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  עיו מושגי השוואתי: תו� לב

  מאת

   *בנימי� פורת

, החובה לנהוג בתו� לב נחשבת אחת הסוגיות המשפטיות המרכזיות והמשפיעות של זמננו

בר� דומה כי היק� הכתיבה בתחו� עומד ביחס . במשפט הפרטי בכלל ובדיני החוזי� בפרט

מודי� שהצטברו אלפי הע; הפו� למידת הבהירות שהושגה בנוגע למשמעותו של המושג

מאמר זה מוקדש לעיו� בהיבט . תו� לב מהו: לא הצליחו לפזר את הערפל מסביב לשאלה

כלומר משמעותו של המושג וזיקתו למטבע הלשו� שנבחר , המושגי והמינוחי של תו� הלב

של שתי שיטות משפט החולקות שפה השונות ת ו� המינוחייהבמוקדו השוואת דרכ. לייצגו

 וזאת לאור דילמות מושגיות העומדות –הישראלי והמשפט העברי  המשפט –משותפת 

" חלוקת העבודה"עמידה על היחס הפנימי ועל . במוקד הדיוני� על עקרו� תו� הלב

כופי� "ו" ועשית הישר והטוב("המשפט העברי בהקשר זה  שני המונחי� שקבע שמקיימי�

חדש שיצר המשפט הישראלי �ושבינ� לבי� המונח היש�, בינ� לבי� עצמ�") על מידת סדו�

מינוחי המורכב שהעברית מציעה �תסרטט תמונה מקיפה של המארג המושגי, ")תו� לב("

  .ושאנו עדיי� רחוקי� מלמצותו, לנו

מושג אחד או ריבוי . 2; הקדמה. 1. בראי דילמות מושגיות" תו
 לב"המונח . א. מבוא

ל דר� החיוב או על דר� הגדרה ע. 4? חובת התנהגות או מצב תודעתי. 3? מושגי�

מידה אובייקטיבית או �אמת. 6? וזה או לערכי� לא תלויי�כפיפות לתכלית הח. 5? השלילה

ועשית הישר . ג. מארג כללי
 ועקרונות: תו
 הלב במשפט התלמודי .ב? סובייקטיבית

בי� רכישת זכויות לבי� : שני עקרונות משלימי
. ה. כופי� על מידת סדו
. ד. והטוב

ההייררכיה בי� . 3; הצדקות להבחנה. 2; בי� שני העקרונות" חלוקת העבודה. "1 .�מימוש

  ; בחינה לשונית של מונחי המשפט העברי בראי הדילמות המושגיות. 4; שני העקרונות

  ; "תו� הלב"הרחבת המסגרת המינוחית של . 1 .תרומות אפשריות למשפט הישראלי. ו

  .סיכו
. ז ;וק החוזי� לח39 וסעי� 12היפו� ביחסי סעי� . 2

  מבוא

, החובה לנהוג בתו� לב נחשבת אחת הסוגיות המשפטיות המרכזיות והמשפיעות של זמננו
החשובה שבמהפכות שאות� עבר המשפט "היא ; במשפט הפרטי בכלל ובדיני החוזי� בפרט

 מדפי הספרי� כורעי� תחת היבול הרב והעשיר של 1".הפרטי בישראל מאז עצמאותנו

 
, אני מבקש להודות לקטיה אס�. האוניברסיטה העברית בירושלי�, הפקולטה למשפטי�, מרצה בכיר   *

שקראו טיוטות קודמות והאירו את עיניי , לאייל זמיר ולברכיהו ליפשי�, למשה דרורי, לחנינה ב� מנח�
 .בנקודות חשובות

). 1999( לפסק דינו של הנשיא ברק 15' פס, 283, 199) 1(ד נה"פ, ומו�סל' רוקר נ 6339/97א "רע  1
 ,Thomas Bingham, Foreword, in REZIYA HARRISONאמריקאי ראו �ובהקשר המשפט האנגלו
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 בר� דומה כי היק� הכתיבה בתחו� עומד ביחס הפו� 2.וקדשה לעקרו� תו� הלבכתיבה שה
אלפי העמודי� שהצטברו לא ; משמעותו של המושגל בנוגעלמידת הבהירות שהושגה 

אופיו ל באשראנו בעלי אינטואיציות . תו� לב מהו: שאלהלסביב מהצליחו לפזר את הערפל 
  3.בחדות ירולהגדאול� בה בעת מתקשי� , הכללי של המושג

 היישומיי� של העיקרו� הדיוני� שנערכו בשאלת תו� הלב הוקדשו להיבטיו מרבית
: ת שדומני כי זכה לתשומת לב מועטה יחסילהיבטבמאמר זה אבקש להידרש . ולהצדקותיו

 למטבע הלשו�כלומר משמעותו של המושג וזיקתו , מינוחי של תו� הלב�ההיבט המושגי
שיטה שיטה ,  כפי שניווכח.ליג להיבטי� יישומיי� נלווי� וממנו אפ4,שנבחר לייצגו

 צדדי� כדי להאיר  זו לזוויש בהשוואת�,  תו� הלבעקרו�בטא את לובחירתה הלשונית כיצד 
 תו� המינוחייההציר המרכזי של המאמר יהיה השוואת דרכ 5.המושג עצמו  שלשוני�

הישראלי והמשפט  המשפט – של שתי שיטות משפט החולקות שפה משותפת השונות
השוואות נוספות תהיינה . להשלכות המושגיות הנלוותבזיקה  ו–) התלמודי(העברי 

. לבחירותיה� המינוחיות של המשפט הגרמני ושל המשפט האמריקאי בסוגיית תו� הלב

 
GOOD FAITH IN SALES vi (1997) (“the most important contractual issue of our time”); 
2 EDWARD A. FARNSWORTH, FARNSWORTH ON CONTRACTS 393 (3rd ed. 2004) (“The 
concept of good faith has, in a relatively few decades, become one of the peculiarly American 

cornerstones of our common law of contracts”). 
אסתפק בהפניה . )לחלקה אפנה בהמש� המאמר(לא אוכל למנות כא� את הספרות הרבה שנכתבה בנושא   2

 GOOD FAITH IN :לכמה ספרי� מרכזיי� מ� השני� האחרונות שהוקדשו לדוקטרינת תו� הלב

EUROPEAN CONTRACT LAW (Reinhard Zimmermann & Simon Whittaker eds., 2000); STEVEN 
J. BURTON & ERIC G. ANDERSEN, CONTRACTUAL GOOD FAITH: FORMATION, PREFORMANCE, 
BREACH AND INFORCEMNT (1995); JOHN F. O’CONOR, GOOD FAITH IN ENGLISH LAW (1990); 
GOOD FAITH IN CONTRACT AND PROPERTY (Angelo D.M. Forte ed., 1999); GOOD FAITH IN 

CONTRACT: CONCEPT AND CONTEXT (Roger Brownsword, Norman J. Hird & Geraint G. 
Howells eds., 1999); FAULT IN CONTRACT LAW (Jack Beatson & Daniel Friedmann eds., 

1995) ;HARRISON, 1 ש"ה לעיל.   
3 “Despite its widespread recognition, the implied covenant of good faith and fair dealing is 

shrouded in mystery” (Thomas A. Diamond & Howard Foss, Proposal Standards for 
Evaluating when the Covenant of Good Faith and Fair Dealing has been Violated: A 

Framework for Resolving the Mystery, 47 HASTINGS L.J. 585, 585 (1996)). 
 Robert המחקרי� שהוקדשו להיבטי� הלשוניי� והמושגיי� של תו� הלב יש למנות את מאמריו של בי�  4

Summers , 69 ש"הבהנזכרי� להל� ;Dennis M. Patterson, Wittgenstein and the Code: A Theory 
of Good Faith Performance and Enforcement under Article Nine, 137 U. PA. L. REV. 335 
(1988); Edward A. Farnsworth, Good Faith Performance and Commercial Reasonableness 

under the Uniform Commercial Code, 30 U. CHI. L. REV. 666 (1963) )להל� :Farnsworth, 
Good Faith( וראו לאחרונה.  אדו� להל�בגישותיה�Alan D. Miller & Ronen Perry, Good Faith 

Performance, 98 IOWA L. REV. 689 (2013) .מינוחיותהערות משולבות  בעברית המשפטית בספרות 
 . בתו� הכתיבה הדוקטרינרית והנורמטיבית" תו� הלב" אודות על

בלא ( אבחי� בי� תו� לב ייצגול שנבחר הלשו� מטבע לבי� כשלעצמו המושג בי� להבחי� מנת על  5
 את יציי� אשר, )במירכאות" (לבתו� "לבי� , המושג כשלעצמו,  הכלליקרו�יהעאשר יציי� את , )מירכאות

 .הישראלי במשפט שהשתרש הלשו� מטבע
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שלעתי� לבנו גס בה� , זוהי אפוא הזמנה לחשיבה מחודשת על מונחי� השגורי� על לשוננו
   6. עוד את טעמ� המקוריעד שאיננו חשי� בה�

יש להודות כי תוכנ� של ? מהותי מבחינה משפטיתמינוחי כה �הא� העניי� הלשוני
ולא אחת תכני� , משמעות� הלשוניתמוכרע על פי מושגי� ושל עקרונות משפטיי� אינו 

שיש , צרי�מלותיו של החוק אינ� מב",  אכ�7. המקורי בשפהממובנ�משפטיי� נודדי� 
  א� בכ� אי� כדי להשמיע שהלשו� חסרת8."אלא עטיפה לרעיו� חי, ילוני�לכבש� בעזרת מ

 והעיו� הלשוני ראוי להיקבע כנקודת המוצא 9,לי� ה� אבני המשפטיהמ. חשיבות משפטית
מעמדו המקדמי של העיו� הלשוני אינו . של הדיו� המשפטי א� א� לא כנקודת הסיו� שלו

 הוא ביטוי למעמד המכונ� שיש לשפה בעיצוב אלא, חובה פורמלית שיש לקיימה, רק הכרח
 לבחינת המונחי� מיוחדתככזו יש חשיבות  10.והמשפט בכללה, התודעה התרבותית

   .המשפטיי� שבה� השיטה מביעה את עקרונותיה
בהקשר של מעניי� במיוחד " תו� לב"תהלי� היווצרותו של מטבע הלשו� המשפטי 

שפתו של המשפט הישראלי . המשפט העברילבי�  המשפט הישראלי מערכת היחסי� שבי�
, "ת דעתגמיר" .המשפט העברי מ� משכבה לשונית שלמה שהיא מורשה  בי� השארמורכבת

שלוחו של אד� ", "שלא יהא חוטא נשכר", "תקנת השבי�", "פשיטת רגל", "תקנת השוק"
 11.אלה ה� רק חלק מ� הביטויי� שהמשפט הישראלי שאב מ� המשפט העברי –" כמותו

שפת וקליטתה במשפת המשפט העברי שאִילה � הזרימה הוא  כיו�על דר� הרובמנ� א
מונח אחר  בבקשו: מקרי� בודדי� אירע תהלי� הפו�כמה  אול� ב12,המשפט הישראלי

 
הראויה של מושג תו� הלב ובבחירת  קושי מתודולוגי בדיו� בהגדרתו לצו� לכאורה עלול אמנ�  6

 . לה�וההצדקות יישומיו הרצויי� על כשהוא נעשה במנותק מדיו� מקי� לציונו המתאימי� המינוחי�
כיצד בשאלה אחר כ� נית� לדו� , הלא לכאורה ראשית יש לקבוע מה� התוצאות המשפטיות הראויות

עצ� הדיבור על , מנגד. תאי� לצור� זהורק לבסו� לעיי� בשאלת המינוח המ, קרו� משפטיי כעלהמשיג�
אי ; יישומיו הרצויי� של עקרו� תו� הלב כבר מניח בחירה במונח כלשהו המשמש נקודת מוצא לדיו�

אבות , משנה" (צבת בצבת עשויה", אכ�.  לקיי� דיו� משפטי ללא בחירה מקדמית במינוח כלשהואפשר
ידיעה שהדברי� ב,  העומדי� בפני עצמ�ומינוחיי�� לפיכ� אני סבור כי יש מקו� לדיוני� מושגיי). ח, ה

 . נוספי�ונורמטיביי�תלויי� בהיבטי� יישומיי� 
 185 יג העברי המשפט שנתו� "על הערב ועל כמה מונחי� אחרי� של התחייבות" ברכיהו ליפשי� וראו  7

 .")על הערב"ליפשי� : להל�() ז"תשמה(
ברק ) כתוארו אז( לפסק דינו של השופט 6' פס, 421) 4(להד "פ, ישראל מדינת' נ מזרחי 787/79פ "ע  8

)1980(. 
�כ" משפט"המשמעות שיש במילה העברית � על דובדגש  9Sentence וכ�Law)  ג� בשפה האנגלית המילה

Sentenceמלו� הלשו� העברית  "משפט "ראו אליעזר ב� יהודה. ) מציינת ה� צירו� מלי� ה� גזר די�
לקשר שבי� משפט ). 1948, מהדורה עממית מיוחדת, הודה הוצאה לאורב� י( 3408 ז הישנה והחדשה

�כ(Law ( דיבור"ו" דבר"לבי� " � מונחי חיוב וקניי� במשפט העברי:  ופעולהמשפטראו ברכיהו ליפשי
  ).ופעולה משפט ליפשי�: להל�() ב"תשסה ( ש�7 ש"ה, 87–85

). 2004 ,מתרגמי�'  ואחאוסטרייכריתמר א (מציאות, מחשבה, שפה וור�מי� לי ' כ� ראו למשל בנגעל  10
  . ויטגנשטיי� ולודוויג הומבולדט�כדוגמת וילהל� פו�, רעיו� זה קשור בהגות� של הוגי� נוספי�

ביאור
 הוראת
 , פתגמי
 ומטבעות לשו� מתחו
 המשפט, אמרות:  תלמודניבי רקובר ג� נחו� וראו  11
 
 ).1990(ושימוש

או שמא באה ,  א� שאיבת מונח מ� המשפט העברי היא לשונית בלבד מבלי להיכנס לשאלה הידועהזאת  12
על בעיות קליטה ועל " טדסקיעל כ� ראו גד . עמו ג� פרשנותו המשפטית שהתקבלה במשפט העברי
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לי� י מ�נטל מתוכ, ל"חזספרות פנה המשפט הישראלי אל ספרות המקרא וחדש משפטי 
 יצר מונחי� � ומה,שפטית משמעות מות היו בעללא �ומטבעות לשו� שבמקור

המחוקק הישראלי בחר ". תו� הלב" לבעניינו ש היה מעי� זה. עבריי� חדשי��משפטיי�
 Treu und“כגו� , י� המוכרי� בשיטות משפט אחרותשלא לתרג� מילולית את המינוח

Glauben”  הגרמני או“Good Faith”נטל מ� השפה העברית את  במקו� זאת הוא 13. האנגלי
 ושתל 14משפטיי��לאשבו הוא הופיע בהקשרי� , שמקורו בלשו� המקרא, "� לבתו"המונח 

 הישראלי מצרכ� של מונחי המחוקק הפ� ובדר� ז. בתו� הקשר משפטי, לראשונה, אותו
   15.יצירת�המש� המשפט העברי לשות� פעיל ב

המחוקק ייתכ� שהיצירה הלשונית של מונח משפטי חדש בידי  אלא שבמקרה זה
המשפט העברי מציע , כפי שאטע� להל� .נחוצה במידה חלקית בלבדתה יהישראלי הי

שיש בה� כדי להעשיר לא רק את מנעד השפה אלא ג� , "תו� לב"חלופות לשוניות למונח 
 בשתיי� מ� המרכזיות שבה� .את הבנת המושג וא� להעניק ממד מורכב יותר לאופני יישומו

 אבקש להתמקד בחלקו השני של –" כופי� על מידת סדו�"ו" ועשית הישר והטוב "–
המוכרי� היטב לכל מי ששבילי , נכתב על כל אחד משני עקרונות אלהכבר רבות . מאמרה

 וא� לא מערכת מינוחיי��טר� נידונו כראוי היבטיה� הלשוניי�א� , נהירי� לו התלמוד
בדגש על האופ� שבו ה� התקבעו בשימוש חכמי התלמוד , ניה�בי המשפטית היחסי�

בי� שני עקרונות הלכתיי� אלה עשויה להעשיר " חלוקת העבודה"עמידה על . שיכיה�וממ
אטע� כי שילוב בי� שני המונחי� . לבהתו� משמעותו של עקרו�  עלאת הדיו� המתנהל כיו� 

ובינ� לבי� ") כופי� על מידת סדו�"ו" ועשית הישר והטוב("המקוריי� של המשפט העברי 

 
, בקלטו מוסד משפטי מ� החו�, לעתי� קרובות(" )1960 (365, 348 טז הפרקליט "מדיניותנו המשפטית

 כ� מבקש הוא לקרב ולהנעי� לנו את י"ע. ל מעול� ההלכה היהודיתקורא לו המחוקק שלנו בש� שאו
�בלבד או שמא ' קישוט' בא לש� עיברותא� לא תמיד ברור בעיני הפרש� א� אותו . המוסד המאומ

פרשנותו הרצויה של המונח ל בנוגעדוגמה לדבר בוויכוח שהתפתח "). כרוכות בו תוצאות של ממש
גמירת דעת והכוונה " דויטש ראו סיני , הישראלי מ� המשפט העברישאותו שאל המחוקק, "גמירת דעת"

, 71 ז–ו המשפט העברי שנתו� "האנגלי והישראלי, ליצור יחסי� משפטיי� בדיני חוזי� במשפט העברי
  ).�"תשה( 104–97

  .להל� 57ש " כ� ראו ליד העל  13
  .  להל�98ש " כ� ראו ליד העל  14
 השופט כאשר, "במשפט ולא עושרעשיית  "המונח של בהקשרו התרחש לשונית יצירה של דומה תהלי�  15

ַ<חֲצִי , קֹרֵא דָגַר וְלֹא יָלָד עֶֹ+ה עֶֹ#ר וְלֹא בְמְִ#ָ�ט ":ירמיה שבספר הפסוק את נטל חשי� זלמ� שניאור
המציי� את הענ� ,  וממנו יצר מונח משפטי חדש,)11 יזירמיהו " (מָיו יַעַזְבB BCֶבAְחֲרִית@ יִהְיֶה נָבָליָ 

�המשפטי הידוע בעול� כUnjust Enrichment .לשונית יצירה זו א��. מקוריתישראלית � עבריתמשפטית 
 המונח ג�, דבר של ולאמת ).ט"תשלה( 161–152, 84 כ"ד; )ח"תשלה( 3917 ,83כ "ד ראו כ� על

 כגו�, אחרות במשמעויותאלא  (משפטיי� לא במובני� הקדומי� העבריי� במקורות המופיע, "חוזה"
Eִי אֲמַר�Dְֶ : "החריגלמעט  (הסכ� לציו� משמש שאינו וכמעט ,משפטית משמעות במקורו נעדר, )נביא

 ,נאח'גיונה אב� ' לרא� ראו ספר השרשי� ). 15ישעיהו כח " (ְ#א@ל עִָ+ינB חֹזֶה�מָוֶת וְעִ��EָרַתְנB בְרִית אֶת
, מהדורת ברלי� (99' עמ, חזה ער� ,ק"לרדספר השרשי� ; )1896, מהדורת ברלי� (148' עמ, חזה ער�

,  ג� בשפת� של פוסקי ההלכה בעת החדשהובעקבותיה, המודרנית בעברית זאת לעומת. ))1847
ליפשי� ; 201' עמב, 7ש "לעיל ה, "על הערב" ליפשי�ראו  כ� על. השתרש מונח זה במובנו המשפטי

 11–10  וסוגיהאופיה, תוקפה: ההתחייבות ורהפטיגאיתמר ; 50–48' עמב ,9ש " הלעיל ,ופעולה משפט
  .)ההתחייבות ורהפטיג: להל� ()2001 ,מורשת המשפט בישראל(
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יוכל לסרטט תמונה מקיפה של ") תו� לב(" הישראלי חדש שיצר המשפט�המונח היש�
מינוחית המורכבת שהעברית מציעה לנו ושאנו עדיי� רחוקי� �המערכת המושגית

  .מלמצותה
קשה להפריד בסכי� חריפה בי� המונח שנבחר לבי� התוכ� המשפטי שהוא , כפי שניווכח

 עבר דיוני� דוקטרינריי� א� ממנו נפליג אל, מינוחי�עיקרו של המאמר עיו� מושגי. מייצגו
הקשרי� שבי� שפה ומהות מורכבי� , אכ�. הקשורי� במונחי� המשמשי� במגוו� השיטות

חשיפה . ת בבחינת רצוא ושוב הדדיומתקיימת ביניה� הפריה, מכפי הנראה במבט ראשו�
למינוחי� הייחודיי� שמציע המשפט העברי בשדה תו� הלב פותחת את השער בפני 

  . � מורכבי� שהוא קבע בתחו�הסדרי� ואיזוני
:  מתרחבי� והולכי� בשלושה מעגלי�ת הישראליבחקיקה מופיע "תו� לב"מונח ה

מעגל מה� הוא הסתע� ל ו,מעגל המשפט האזרחיסביבו , המעגל החוזיבמוקד ניצב 
גבולות היריעה מחייבי� למקד מאמר זה בהיבטי� הראשוניי�  16.המשפט הציבורי

בכמה היבטי� נלווי� עיקריי� בדיני וכ� ,  קרי בתחו� דיני החוזי�,והגרעיניי� של תו� הלב
נוספי� של  עיו� נפרד ראוי להיעשות בנוגע להשלכות אפשריות של דיו� זה בענפי�. הקניי�

  . המשפט
, מות מושגיות ולשוניות הקשורות בעניינו של עקרו� תו� הלבדילנפתח בעיו� בכמה 

ל המחוקק הישראלי תו� כדי השוואתה לבחירה ה הלשונית שולאור� אערי� את הבחיר
את מארג  אסקור פרק בב). פרק א(הלשונית של המשפט הגרמני ושל המשפט האמריקאי 

הכללי� והעקרונות שהעמיד המשפט העברי על מנת להסדיר את הנושא החוסה כיו� תחת 
ועשית : "ובסעיפי� שאחריו אקדיש דיו� פרטני לשני העקרונות המרכזיי�, "תו� לב"הש� 

דיו� זה יאפשר לנו לעיי� במערכת ). פרק ד" (כופי� על מידת סדו�"ו) פרק ג" (הישר והטוב
 אדו� פרק וב, לבסו�). פרק ה(שבי� שני עקרונות אלה " חלוקת העבודה"היחסי� וב

  . בתרומות אפשריות שבהקשר זה עשוי המשפט הישראלי לשאוב מ� המשפט העברי

  ילמות מושגיות בראי ד" תו� לב"המונח . א

  הקדמה  .1

שורשיה של דוקטרינת תו� הלב במסורת המשפטית המערבית נעוצי� במשפט , כידוע
 ולאחר תרדמה ממושכת היא ניעורה שוב בעת 18, המשכה במשפט הקנוני17,הרומי

 כגו�, העניקו לה ב�לט�תשיטות משפט קונטיננטליות . בעיקר במאה העשרי�, החדשה

 
) 2005 (94–90 לקראת קודיפיקציה של המשפט האזרחי:  החלק הכללי– חוזי
 דיני שלו גבריאלה  16

  . להל�31 ש" וראו ליד ה,)דיני חוזי
 שלו :להל�(
17  Martin J. Schermaier, Bona Fides in Roman Contract Law, in GOOD FAITH IN EUROPEAN 

CONTRACT LAW ,63' בעמ, 2ש "לעיל ה ;MAX KASER, ROMAN PRIVATE LAW 107 (Rolf 
Dannenbring trans., 2nd ed. 1968); BARRY NICHOLAS, AN INTRODUCTION TO ROMAN LAW 

122, 163 (1962) .  
18  James Gordley, Good Faith in Contract Law in the Medieval Ius Commune, in GOOD FAITH IN 

EUROPEAN CONTRACT LAw ,93' בעמ, 2ש "לעיל ה.  
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הצטר� ג� מאוחר יותר  21. והמשפט האיטלקי20 הצרפתיהמשפט 19,המשפט הגרמני
 שהמשפט הישראלי העניק הנכבדלציי� את המקו�  כמעט מיותר 22.המשפט האמריקאי

סמ� אופייני של כמה המשפט האנגלי נחשב  23. זה בזה בתו� לבינהגו הצדדי� כילדרישה 
באיזה  –� וא� כ,  עדיי� מתחבטי� א� להכיר בדוקטרינת תו� הלב�שיטות משפט שבה

   24.אופ�
חובת התחשבות כ) תיאור כללי בלבד(שנית� לתארו ל ביקשו לציי� רעיו� והג� שהכ

בסעי� זה אבקש . משל עצמהכל אחת מ� השיטות סללה לעצמה דר� מינוחית , בזולת
, בהקשר המשפט הפרטי" תו� לב"להערי� את בחירתו של המחוקק הישראלי במונח 

מטבע לשו� זה אינו תרגו� מילולי של המונחי� , שנראה להל�כפי . ובדגש על דיני החוזי�
הערכה ראויה של הבחירה המינוחית של המחוקק . שנקבעו בשיטות משפט אחרות

 
 :Reinhard Zimmermann & Simon Whittaker, Good Faith in European Contract Law ראו  19

Surveying the Legal Landscape, in GOOD FAITH IN EUROPEAN CONTRACT LAW ,7' בעמ, ש� 
18�ו ;BASIL S. MARKESINIS, HANNES UNBERATH & ANGUS JOHNSTON, THE GERMAN LAW 

OF CONTRACT: A COMPARATIVE TREATISE 119 (2nd ed. 2006); Werner F. Ebke & Bettina M. 
Steinhauer, The Doctrine of Good Faith in German Contract Law, in FAULT IN CONTRACT 

LAW, 171 'בעמ ,2 ש"ה לעיל; Scott Crichton Styles, Good Faith in Contracting: A Principles 
Matter, in GOOD FAITH IN CONTRACT AND PROPERTY ,בהמש� אדו� . 157' בעמ, 2ש "לעיל ה

�בפרוטרוט בסעיפי� הרלוונטיי� מתו� הB.G.B.  
 20  CODE CIVIL [C. CIV.] [CIVIL CODE] art. 1134 (Fr.).  
21  CODICE CIVILE [C.c] [CIVIL CODE] art. 1337, 1366, 1375 (It.) .על כ� ראו Nadia E. Nedzel, A 

Comparative Study of Good Faith, Fair Dealing, and Precontractual Liability, 12 TUL. EUR. 
& CIV. L. FORUM 97 (1997) ; תו� לב ותנאי� מכללא "מאוטנרמנח� "
דניאל  (318, 313 גכר�  חוזי

  .")לב תו� "מאוטנר: להל�() 2003, פרידמ� ונילי כה� עורכי�
22  James Whitman, Commercial Law and the American Volk: A Note on Llewellyn’s German 

Sources for the Uniform Commercial Code, 97 YALE L.J. 156 (1987); WILLIAM TWINING, 
KARL LLEWELLYN AND THE REALIST MOVEMENT 313 (1985); Edward A. Farnsworth, Good 

Faith in Contract Perfrormance, in FAULT IN CONTRACT LAW ,155, 153' בעמ, 2ש "לעיל ה 
 בינלאומיות באמנות הוכרה א� היא). Farnsworth, Good Faith in Contract Perfrormance: להל�(

 UNIDROIT, UNIDROIT PRINCIPLES OF INTERNATIONAL COMMERCIAL CONTRACTSלמשל. שונות

2004, arts. 1.7, 4.8, 5.1.2. (2004); U.N. COMM'N INT'L TRADE LAW, UNITED NATIONS 

CONVENTION ON CONTRACTS FOR THE INTERNATIONAL SALE OF GOODS, art. 7, Sales No. 
E.10.V.14 (2010).  

 הלב הישראלי למשפט הגרמני ראו יואל זוסמ�  של עקרו� תו�לזיקה.  להל�31 ש"ליד ה כ� ראו על  23
 לחוק 39סעי� "דרורה פלפל ; )1979 (485 ו משפט עיוני " הזיקה לדי� הגרמני–בדיני חוזי� ' תו� לב'"

  ).1984 (53 לו הפרקליט " והזיקה לדי� הגרמני1973–ג"תשל, )חלק כללי(החוזי� 
24  Roger Brownsword, Positive, Negative, Neutral: the Reception of Good Faith in English 

Contract Law, in GOOD FAITH IN CONTRACT: CONCEPT AND CONTEXT ,13' בעמ, 2ש "לעיל ה ;
Michael G. Bridge, Does Anglo-Canadian Contract Law Need a Doctrine of Good Faith?, 9 
CAN. BUS. L.J. 385 (1984); Hector L. MacQueen, Good Faith in the Scots Law of Contract: 

An Undisclosed Principle?, in GOOD FAITH IN CONTRACT AND PROPERTY ,בעמ, 2ש "לעיל ה '
5 ,7 ;ROGER BROWNSWORD, CONTRACT LAW: THEMES FOR THE TWENTY-FIRST CENTURY 

111 (2nd ed. 2006)) להל� :BROWNSWORD, CONTRACT LAW(; אנגלי די� פסק לאחרונה וראו 
 Yam Seng PTE Ltd. v. International Trade Corporation Ltd., [2013] EWHC:שינוי המבשר

(QB) 111 (Eng.).  
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תושג באמצעות העמדתה בפני דילמות מושגיות ) כמו ג� של מחוקקי� אחרי�(הישראלי 
להבהיר מצליח אמנ� מטבע הלשו� שנבחר א� שונות הקשורות בעקרו� תו� הלב ובדיקה 

  .דילמות אלהל בנוגע עמדתו של המשפט כיאות את

,  כללבדמותהעניי� המיוחד שמעוררת דוקטרינת תו� הלב נעו! בהיותה משמשת לא 

,  מה בי� כללי�25".מלכותי"עיקרו� , על�אלא בדמות עקרו�,  סטנדרטבדמות לא אפילו

 וכ� 26,לי� לבי� סטנדרטי�בספרות נידונה ההבחנה בי� כל? עקרונות במשפטלסטנדרטי� ול

 בהנחה ששתי ההבחנות נכונות ואינ� 27.הודגשה הבחנה נוספת בי� כללי� לבי� עקרונות

על  כללי� משפטיי� חלי� על ענייני� מוגדרי� ו:פני הדברי� נראי� כ�, חופפות זו את זו

יב חי(כמו כ� החלת� אמורה להביא לתוצאות ברורות וידועות מראש . סיטואציות ספציפיות

בלא צור� בהפעלת שיקול דעת מיוחד מצדו של מפעיל ) בטל או תק� וכדומה, או פטור

לעומת זאת עקרונות תחולת� רחבה וחובקת שדות משפט רבי� ואינה מוגבלת . הכלל

 על אחת מכפות המאזניי�  משקל מסוי�מטילהכמו כ� הפעלת� . לסיטואציה ספציפית

. קרו�יהדעת של מפעיל הע�ו הסופי תלוי בשיקולו� אשר גיבושמסמנת כיוו� כללי של פתרו

אשר , )תקנת הציבור וכדומה, צדק, סבירות(סטנדרטי� משפטיי� מכילי� קריטריוני� 

. דעת ובמילוי תוכ� מצדו של מפעיל הסטנדרט�הפעלת� תלויה בשיקול, ה לעקרונותבדומ

בתו� , פיותתחולת� של הסטנדרטי� מוגבלת לסיטואציות ספצי, אלא שבשונה מעקרונות

דעת �שכ� הפעלתו תלויה בשיקול, ינו כלל מבחינה זו תו� הלב ודאי א28.כללי� מקומיי�

שכ� תחולתו אינה מקומית , קרו� משפטי רחביהוא ג� אינו סטנדרט אלא ע. ובמילוי תוכ�

 על כלל המערכת ]... [מצודתו פרושה", מזאתיתרה . אלא חובקת את דיני החוזי� כול�

מלוא כל , חותכת את משפט ישראל כולו לאורכו ולרוחבו" והיא 29,"המשפטית בישראל

ומכא� ,  בכ� נעוצה חשיבותו הרבה והשפעתו העמוקה של עקרו� תו� הלב30".האר! כבודה

 
 לפסק דינו של השופט ברק 15' פס, 385) 2(נזד "פ, מ"בע חברה וקולוניאלבריטיש '  נגנז 2643/97א "ע  25

 7' פס, 702) 4(מזד "פ, בית הדי� הארצי לעבודה בירושלי
' מ נ"בע ט פלסיבי� 1683/93� "בג; )2003(
  .)1993(לפסק דינו של השופט ברק 

 Duncan Kennedy, Form and Substance in Private Law Adjudication, 89  כ� ראו למשלעל  26
HARV. L. REV. 1685 (1976); Louis Kaplow, Rules Versus Standards: An Economic Analysis, 
42 DUKE L.J. 557 (1992); Kathleen M. Sullivan, The Supreme Court, 1991 Term – Forward: 

The Justices of Rules and Standards, 196 HARV. L. REV. 22 (1992) ; ללי� כ" מאוטנרמנח�
). 1988( 321 יז משפטי
 " לשאלת תורת המשפט של החקיקה– החדשה תוסטנדרטי� בחקיקה האזרחי

תמרור אזהרה : כללי� וסטנדרטי� בספר הברית"יה 'בהקשר המשפט המקראי ראו אוריאל פרוקצ
  ).2010( 661 כו משפט מחקרי "לחקיקה בעיד� המודרני

 תועקרונ" רז יוס�; ERIOUSLYSIGHTS RAKING T ,WORKINDONALD R 40 )1997( כ� ראו למשל על  27
 ).1971( 323, 317 ב משפטי
 "משפטיי� ושיקול דעת שיפוטי

 המשפט שכ�, העברי המשפט של מבטו מנקודת במיוחד חשובה עקרונות לבי� סטנדרטי� בי� ההבחנה  28
 חורג זה �עניי. הוא בכדי ולא, בעקרונות משופע הוא אול� ,בסטנדרטי� להשתמש ממעט העברי

 .הנוכחית היריעה מגבולות
  .)1984(אלו� ) כתוארו אז( לפסק דינו של השופט 7' פס, 736) 2(לחד "פ, פז' נ פז 700/81א "ע  29
ו� תו� תחולתו הרחבה של עקר.  חשי�)כתוארו אז (השופט לפסק דינו של 3' פס, 1ש "לעיל ה ,רוקרעניי�   30

, )חוק החוזי�: להל� (1973–ג"התשל, )חלק כללי(לחוק החוזי� ) ב(61' הלב מושגת באמצעות ס
מעמדו של ". ג� על פעולות משפטיות שאינ� בבחינת חוזה ועל חיובי� שאינ� נובעי� מחוזה "המרחיבו
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הצור� בהבהרת הקשר בי� המושג והמונח שנבחר לייצגו לבי� התוכ� והמשמעויות 

  .  לתוכושביקשו לצקתהמדויקות 

 לנו חשובה 31.שרי� וחמש פעמי� בחקיקה הישראליתמופיע יותר מע" תו� לב"

הקבוצה הראשונה היא : החלוקה לשתי הקבוצות האלה המתייחסות למעגל המשפט הפרטי

, לדוגמה". בדר� מקובלת ובתו� לב"של הוראות המטילות על הצדדי� חובה לנהוג זה בזה 

ב ה� בשלב המשא  קובע את החובה לנהוג בתו� ל1973–ג"התשל, )חלק כללי(חוק החוזי� 

  :ומת� ה� בשלב קיו� החוזה

בדר� במשא ומת� לקראת כריתתו של חוזה חייב אד� לנהוג ) א. (12

  .מקובלת ובתו� לב

והוא ; בדר� מקובלת ובתו� לב בקיו� של חיוב הנובע מחוזה יש לנהוג .39

  .הדי� לגבי השימוש בזכות הנובעת מחוזה

, הצעת חוק דיני ממונות 32.יקה האזרחיתחובות דומות פזורות במקומות נוספי� בחק

  : עקרונות היסודאחד מה של חובה זו והציבה אותה כ שידרגה את מעמד2011–א"התשע

בתו� יש לנהוג , בביצוע פעולה משפטית ובקיו� חיוב, בשימוש בזכות. 2

  33.לב

הקבוצה השנייה היא של הוראות הקובעות את זכויותיו של אד� הרוכש בתו� לב דבר 

" תקנת השוק"כ� למשל בהקשרה של . שאחר כ� התברר שהוא אינו הבעלי� האמתימאד� 

  :1968–ח"התשכ, חוק המכרקובע 

נמכר נכס נד על ידי מי שעוסק במכירת נכסי� מסוגו של הממכר . 34

עוברת הבעלות לקונה נקיה מכל , והמכירה היתה במהל� הרגיל של עסקיו

מוכר לא היה בעל הממכר או עיקול וזכות אחרת בממכר א� א� ה, שעבוד

ובלבד שהקונה קנה וקיבל אותו לחזקתו , לא היה זכאי להעבירו כאמור

  .לב�בתו�

 
ראו . 595ח הממשלה "ה, 2011–א"התשע,  להצעת חוק דיני ממונות2' בסעל נקבע �תו� הלב כעקרו�

 .להל� 33ש "ליד ה
  .315 ' בעמ,21ש "לעיל ה ,"תו� לב" מאוטנר  31
; חיוב הנובע מחוזה מכר יש לקיימו בדר� מקובלת ובתו� לב ("1968–ח"התשכ,  לחוק המכר6 'ס למשל  32

 1971–א"התשל,  לחוק השכירות והשאילה4' ס; ")י� לגבי השימוש בזכות הנובעת מ� החוזהוהוא הד
והוא הדי� לגבי השימוש בזכות ; חיוב הנובע מחוזה שכירות יש לקיימו בדר� מקובלת ובתו� לב("

 ").הנובעת מ� החוזה
 חוזה של כריתתו תלקרא ומת�במשא  ("החוזי� לחוק 12' ס את משמר ממונות דיני חוק להצעת 99' ס  33

 ").לב בתו� אד� ינהג
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א� כא� פזורות הוראות דומות בכמה חוקי� נוספי� הדנות באד� המבקש לרכוש זכות או 

להשיג פטור מחבות ופעל בתו� לב א� שלא עמד בתנאי� הנדרשי� בדי� להשגת אותה 

   34.זכות או פטור
 כמה דילמות העמדתו בפניתושג באמצעות " תו� לב"  של המונחהערכה ראויה, כאמור

פיזור במסייע  המונח שנבחרכל אחת מה� יש לבדוק א� ל שבאשר,  רלוונטיותמושגיות
  .לעיבויותור� הערפל או שמא דווקא 

  ?מושג אחד או ריבוי מושגי�. 2

. ריבוי משמעיולבי�  המושג של ותוכלליפער שבי� בהדילמה המושגית הראשונה קשורה 

מסוימת של תו� הלב הוא התחשבות ככלל מובנו המקובל והאינטואיטיבי , כאמור

  אול� כדי ליצוק בו תוכ� משפטי קונקרטי גזרו35.נטרסי� הלגיטימיי� של הצד שכנגדבאי

אלא שאי� . ספציפיות יותרמשנה �כמה משמעויות, או שמא עדי� לומר יצקו לתוכו, מנומ

 
 יהיה ]... [נכסי� נדי� שמושכנו כשהיו בהחזקתו של הממשכ� ("1967–ז"התשכ,  לחוק המשכו�5'  סראו  34

ובלבד , א� א� הממשכ� לא היה בעל הנכסי� או לא היה זכאי למשכנ�, כוחו של המישכו� יפה לכל דבר

משכ� על דעת בעליה� או על דעת מי שהיה זכאי לב והנכסי� באו לידי המ�שהנושה פעל בתו�

התחייב אד� לעשות עסקה במקרקעי� ולפני (" 1969–ט"התשכ,  לחוק המקרקעי�9' ס; ")להחזיק�

זכותו של בעל העסקה הראשונה , שנגמרה העסקה ברישו� חזר והתחייב כלפי אד� אחר לעסקה נוגדת

 ;") זכותו עדיפה–ובתו נרשמה בעודו בתו� לב א� א� השני פעל בתו� לב ובתמורה והעסקה לט, עדיפה

יהא כוחה של , מי שרכש זכות במקרקעי� מוסדרי� בתמורה ובהסתמ� בתו� לב על הרישו� ("ש� 10' ס

הושכרו מקרקעי� בשכירות שאינה טעונה רישו�  ("ש� 80'  ס;")זכותו יפה א� א� הרישו� לא היה נכו�

כיר והשכיר� לאד� אחר בשכירות שאינה טעונה רישו� ולפני שנמסרו לשוכר חזר המש, ולא נרשמה

א� א� השני שכר וקיבל את , זכותו של השוכר הראשו� עדיפה, והנוגדת את השכירות הראשונה

התחייב אד� להקנות  ("1971–א"התשל, טלטלי�יהמ לחוק 12' ס; ") זכותו עדיפה–המקרקעי� בתו� לב 

י שמסר לו את המיטלטלי� או הקנה לו את הזכות חזר ולפנ, לחברו בעלות או זכות אחרת במיטלטלי�

א� א� השני התקשר בעסקה וקיבל את , זכותו של הראשו� עדיפה, והתחייב ע� אד� אחר בהקניה נוגדת

 .בהצעת חוק דיני ממונות 513–508' ס ;") זכותו עדיפה–המיטלטלי� או את הזכות בתו� לב ובתמורה 

הסתמכותו של :  המתייחסות להסתמכויות שונות של אד� שלישי קבוצה זו ג� יש למנות הוראותבתו�

 מצבי� מסוימי� של פריעת זכות ;) לחוק החוזי�13' ס(אד� שלישי בתו� לב על חוזה למראית עי� 

 קבלת מתנה ;)1969–ט"התשכ, לחוק המחאת חיובי�) ג(–)ב(2' ס( נעשה בתו� לב כשהדבר שהומחתה

) א(120, 73, )ב(63' ס(חלוקת עיזבו� בתו� לב , על צו ירושההסתמכות בתו� לב , בתו� לב ממוריש

לחוק ) ה(13' ס(קרובו של נאמ� שעשה עסקה בנכסי נאמנות בתו� לב ; )1965–ה"התשכ, לחוק הירושה

) א(6' ס(אד� שלישי שרכש בתו� לב זכות משלוח שפעל ללא הרשאה ; )1979–ט"התשל, הנאמנות

 מחוברי� בתו� לב במקרקעי� לא מוסדרי� של חברו בלי שהיה מקי�; )1965–ה"התשכ, לחוק השליחות

לחוק עשיית ) א(5' ס(שפעל בתו� לב , זכותו לשיפוי של מציל; )לחוק המקרקעי�) 1)(א(23' ס(זכאי לכ� 

הצביע על קבוצה , 315 ' בעמ,21ש "לעיל ה ,"תו� לב" מאוטנר). 1979–ט"התשל, עושר ולא במשפט

שבהקשרה תו� הלב משמש טענת פטור של בעלי תפקיד הנושאי� באחריות לאינטרסי� של , שלישית

הורי� כלפי ; ) לחוק הירושה133, 88' ס(מנהל עיזבו� , למשל. אשר פעלו באופ� שגר� נזק לזולת, הזולת

, פטית והאפוטרופסות לחוק הכשרות המש57, 22' ס(ילד� הקטי� ואפוטרופוס כלפי החסוי 

  .1967–ז"התשכ,  לחוק השומרי�11' ראו ג� ס). 1962–ב"התשכ

 ואינו הזולת כלפי יחס על מרמז בהכרחאינו " תו� לב" המונח הטהורה הלשונית משמעותו שמבחינת א�  35

  . אישיות� יחסי� בי�למערכות מוגבל
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כ� למשל צדדי� .  מוגדר מכנה משות�משנה אלה עדיי� בעלות�משמעויותברור א� זה 

, במהימנות, בסבירות, בהגינות, הנוהגי� בתו� לב ה� צדדי� המקפידי� לפעול בהוגנות

עשויה לשמש משנה אלה � כל אחת ממשמעויות36.בשיתו� פעולה ובנאמנות, בכנות

� הלב במובנו כמהימנות מחייב את הצדדי� תו, לדוגמה. חובות מעשיות נפרדותתשתית ל

; תו� הלב במובנו ככנות מחייב אות� בגילוי פרטי� מסוימי� לצד שכנגד; לעמוד בדיבור�

 מאוזנות ולאתו� הלב במובנו כהגינות מחייב� להימנע מלקבוע בחוזה תניות חריגות 

מנע מלפגוע תו� הלב במובנו כקואופרטיביות מחייב אות� להי; שיקפחו את הצד שכנגד

תו� הלב במובנו ; )תודווקנב ללשו� החוזהלהיצמד ג� א� ה� מקפידי� (ברוח העסקה 

משא , אכ�.  להימנע מתוצאות חוזיות אבסורדיותבי� השאר, כסבירות מחייב את הצדדי�

עקרו� תו� הלב הוא בעל אל� "שלכ� כבד זה שהמשפט הטעי� על כתפי תו� הלב גר� 

  37."פרצופי�
, על שלל נגזרותיה� המעשיות, משנה�של משמעויותזו קשת רחבה  להציב נית� מנ�והא

" סל"ככל ש? כמה מונחי� מקבילי�באימו! או שמא יש טע� , על כתפיו של מונח אחד

 כ� אנו עלולי� לגלות שכתפיו של המונח צרות , של תו� הלב מתרחב והול�המשמעויות

, שחוק אותו ולהפכו למונח חלולשימוש יתר במונח אחד עלול ל. משאמכדי לשאת את ה

  38.קלישאתיואוטומטי 

 
 ’RESTATEMENT (SECOND) OF CONTRACTS §205 cmt. a (1981): “The phrase ‘good faith :השווו  36

is used in a variety of contexts, and its meaning varies somewhat with the context. Good faith 

performance or enforcement of a contract emphasizes faithfulness to an agreed common 

purpose and consistency with the justified expectations of the other party; it excludes a variety 

of types of conduct characterized as involving ‘bad faith’ because they violate community 

standards of decency, fairness or reasonableness”) להל� :RESTATEMENT(, ובקודקס המסחרי 

N'OMMCAW L .NIFU & .NSTIAW L .MA) (20(201-1§. C.C.U 2001 :(: האחיד הוגדר תו� הלב כ�

“Good faith […] means honesty in fact and the observance of reasonable commercial 

standards of fair dealing”) ובנוסח המתוק� , בנוסח המקורי הוגבלה הגדרה זו לצדדי� שה� סוחרי�

 מאוטנרהמשמעויות שיוחסו לתו� הלב ראו ג� �למגוו� תתי). ה�היא הורחבה לכל שני צדדי� באשר 

  .336 ' בעמ,21ש "לעיל ה ,"תו� לב"
 Stephen Waddams, Good השוו). 2001( 216  פרשנות החוזה–רביעי  כר� במשפט פרשנות ברק אהר�  37

Faith, Unconscionability and Reasonable Expectations, 9 J. CONT. L. 55, 57 (1995): “good 
faith is a multifarious concept”. מבחינה מעשית כל אחת ממגוו� המשמעויות שיש לתו� הלב ג� 

הגדרת תו� הלב כמהימנות , לדוגמה. אחרי�לחלק מ� המקרי� א� לא לעשויה להתגלות כמתאימה רק 
הגדרת . הצדדי� הצליח לקבוע בחוזה תנאי� מקפחי� ולא הוגני�מקרי� שבה� אחד לאינה מתאימה 

 ,מבחינה זו. מקרי� שבה� צד לחוזה אינו מסתיר את מניעיו הבעייתיי�לתו� הלב ככנות אינה רלוונטית 
 קטגוריות שתי על הלב תו� את להעמיד – 600' בעמ, 3ש "לעיל ה, Diamond & Fossהצעת� של 

 .במהותה הבעיה את פותרת אינה א� הדיו� את מקדמתאמנ�  – ויושר סבירות: משנה
כל ביטוי בשפה נית� לפרש� , כל מילה: "שנאמרה בדיוק בהקשר זה,  אזהרתו של השופט חשי�וראו  38

 לנקודה שבה ואול� ככל שנרחיב ונוסי� ונרחיב נגיע. יתר�א� ברחבות, בצמצו� ונית� לפרש� ברחבות
יפקע הקרו� והמילה או , וא� נוסי� ונרחיב, משהגענו לכא�. יכולתו�יימתח קרו� המעטפת עד לקצה

  ). לפסק דינו של השופט חשי�7' פס, 1ש "לעיל ה, רוקרעניי�  ("הביטוי יאבדו ממשמעות� הגרעינית



  עיו� מושגי השוואתי: תו� לב  ו"עתש מה משפטי�

613  

 39,)מעקרונות להבדיל(חלק מבעיה זו פותר המשפט הישראלי באמצעות שורה של כללי� 

 אמנ� תאורטית 42".קיפוח" ו41"עושק "40,"הטעיה"כגו�  ,המסדירי� סיטואציות ספציפיות

י העיקרו� הכללי של תו� נית� להעלות על הדעת דיני חוזי� שיסדירו ג� סיטואציות אלה לפ

 ובכל זאת המחוקק הישראלי בחר שלא לעשות כ� וייחד לה� כללי� מקומיי� 43,הלב

אמור לשאת על גבו את " תו� לב"הוא לא סבר שהמונח , כלומר. והסדרי� ספציפיי�

נית� לאבח� . אלא יש לפרוק מעליו ענייני� מסוימי� ולהקל את המשא, הסיטואציות כול�

אשר בצד העיקרו� הרחב המחייב את , במשפט האמריקאי, במידת מה, תופעה דומה

�הצדדי� לנהוג בGood Faith,44 קבע דוקטרינה ספציפית – Unconscionability – המסדירה 

בכ� יש כדי להקל  45.צדדיות בחוזה המקפחות את הצד שכנגד�קביעת תניות חדמצבי� של 

 
 .25ש "הליד לעיל רונות ראו עקל בי� כללי� להבחנה  39
 .החוזי� לחוק 15' ס  40
 בניצול ד� עצמו הסעי� ואילו, הסעי� בכותרת מופיעה" עושק "המילה, מינוחיתמבחינה . ש� 18' ס  41

LICHES ÜRGERB ראו ג� .המקובל מ� סבירה לא במידה הגרועי� בחוזה תנאי� קביעתבו מצוקה
uschung oder ä“Anfechtbarkeit wegen T: .)Ger(123  §]ODECIVIL C[ ].B.G.B[ESETZBUCH G

Drohung” [“Voidability on the grounds of deceit or duress”].)  בשל מרכזיותו של הניתוח הלשוני
�במאמר זה אביא את סעיפי הB.G.B.תרגו� לאנגלית ובסוגריי� מרובעי� אצר� את ה,  במקור� הגרמני

 /http://www.gesetze-im-internet.de: הנית� לצפייה בכתובת, של משרד המשפטי� של גרמניה
englisch_bgb/index.html(.  

שכ� הפעלתה תלויה , היא אמנ� סטנדרט" קיפוח"עילת ה. 1982–ג"התשמ,  החוזי� האחידי�חוק  42
שכ� היא , קרו�יבשונה מתו� הלב היא אינה עא� ,  של מפעיל הסטנדרטמצדובמילוי תוכ� ובשיקול דעת 

להבדל בי� סטנדרטי� לבי� עקרונות ראו לעיל ליד . חלה א� ורק במקרה הספציפי של חוזי� אחידי�
  .25ש "ה

ת� להעלות ברשת ני,  של עקרו� תו� הלבכהשתקפויותחלק ניכר מ� המצבי� העובדתיי� שתוארו לעיל "  43
 הלב תו� לדרישת המנוגדת התנהגות. הד� בפגמי� בכריתת חוזה, של חוק החוזי�' הוראות פרק ב

ובנסיבות קיצוניות יכול ותגיע כדי , יכול ותהווה הטעייה,  לידי טעותאותבי יכול ומת��משא במהל�
) 1976 (147, 118 ז משפטי
 "'תו� לב במשא ומת�:  לחוק החוזי�12סעי� " שלו גבריאלה ("עושק

  ."))12סעי� "שלו : להל�(
� ל304�1' ס  44U.C.C. :“Every contract or duty within this Uniform Commercial Code imposes an 

obligation of good faith in its performance and enforcement” ;RESTATEMENT ,36ש "לעיל ה ,
§205 :“Every contract imposes upon each party a duty of good faith and fair dealing in its 

performance and its enforcement”.  
45  “If the court as a matter of ):  2002N'OMMCAW L .NIFU & .NSTIAW L .MA) (1(302 -2§. C.C.U

law finds the contract or any clause of the contract to have been unconscionable at the time it 
was made the court may refuse to enforce the contract, or it may enforce the remainder of the 
contract without the unconscionable clause, or it may so limit the application of any 

unconscionable clause as to avoid any unconscionable result” ;RESTATEMENT ,36ש "לעיל ה ,
§208 :“If a contract or term thereof is unconscionable at the time the contract is made a court 

may refuse to enforce the contract, or may enforce the remainder of the contract without the 
unconscionable term, or may so limit the application of any unconscionable term as to avoid 

any unconscionable result” .ראו למשל .  רבה נכתבה בהקשר דוקטרינה זוספרותDavid Gilo & 
Ariel Porat, Viewing Unconscionability Through a Market Lens, 52 WM. & MARY L. REV. 
133 (2010); Horacio Spector, A Contractarian Approach to Unconscionaility, 81 CHI. KENT L. 
REV. 95 (2006); Larry A. Dimatteo & Bruce L. Rich, A Consent Theory of Unconscionability: 
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ועדיי� עיקרו� זה מצופה ,  הלבא� במעט מכובד המשקל המכביד על כתפי עקרו� תו�

  . להתמודד ע� מגוו� רחב ועשיר של מקרי�
 שהיה יכול – שימוש לרעה בזכות –בהקשר זה חשוב לציי� עיקרו� משפטי אחר 

היה נית�  46.לכאורה להיחשב פועל בד בבד ע� עקרו� תו� הלב וחולק עמו את נטל המשא
שיש בו כדי לגוו� את , "תו� לב "הפועל לצדכמונח " שימוש לרעה"הביטוי לפרש את 

ת דוקטרינ,  אלא שלמעשה47.מידה אחרות�להעשיר את המשמעויות ולהציע אמות, הלשו�
 לפיכ� היו 48.מקרה פרטי שלוהתפרשה כביטוי של עקרו� תו� הלב וכהשימוש לרעה בזכות 

לוותר על הדוקטרינה של שימוש לרעה בזכות ולהסתפק בתחולה של עקרו� "מי שהציעו 
, בהצעת חוק דיני ממונות, ואכ� 49". הלב על כל הזכויות שבתחו� המשפט הפרטיתו�

בתו� עקרו� תו� הלב ולא " שימוש לרעה בזכות" נבלעה דוקטרינת ה2011–א"התשע
ולהגמוניה שהוענקה לו " תו� לב"נוס� ליחידותו של המונח ביטוי זהו . השתמרה כעצמאית

  . המשפטבשפת 
מושגית , להפריד בדיוק בנקודה זו מציע המשפט העברי, כפי שנראה בהמש� הדברי�

בהקבלה מסוימת לעקרו� (בי� הדר� הראויה לשימוש בזכויות קיימות , ומינוחית כאחת
   .לבי� הדר� הראויה להשגת זכויות חדשות") שימוש לרעה בזכות"

  ?חובת התנהגות או מצב תודעתי  .3

 לא רק שתו� הלב מציי� שלל .יותרעוד מינוחית סבוכה הבעיה ה ,לאמתו של דבר
ג� כדי " תו� לב"אנו משתמשי� במונח , Farnsworthאלא שכפי שהראה , התנהגויות שונות

 
An Empirical Study of Law in Action, 33 FLA. ST. U. L. REV. 1067 (2006); Mark Pawlowski, 
Unconscionability as a Unifying Concept in Equity, 16 DENNING L.J. 79 (2001); Peter 
Benson, The Unity of Contract Law, in THE THEORY OF CONTRACT LAW 118, 184 (Peter 
Benson ed., 2001); A.H. Angelo & E.P. Ellinger, Unconscionable Contracts: A Comparative 
Study of the Approaches in England, France, Germany and the United States, 14 LOY. L.A. 
INT’L & COMP. L. REV. 455 (1992); SINAI DEUTCH, UNFAIR CONTRACTS: THE DOCTRINE OF 

UNCONSCIONABILITY (1977).  
אי� בה� כשלעצמ� כדי להצדיק עשיית דבר , בעלות וזכויות אחרות במקרקעי�: " לחוק המקרקעי�14' ס  46

 226'  סראו למשל. מקורה של דוקטרינה זו במשפט הקונטיננטלי". הגור� נזק או אי נוחות לאחר
�לB.G.B. :“Schikaneverbot: Die Ausübung eines Rechts ist unzulässig, wenn sie nur den 

Zweck haben kann, einem anderen Schaden zuzufügen” [“Prohibition of chicanery: The 
exercise of a right is not permitted if its only possible purpose consists in causing damage to 

another”] . 
  .ופיע בלשו� החוק אינו מ–" שימוש לרעה "–המונח עצמו ש,  עקאדא  47
 וטנהאהרו� ברק  (282, 281 א כר� ידי� אורי ספר"  של תו� לב בחקיקה החדשההעקרו� "ידי� אורי  48

�  ).1990,  עורכי�שפני
 לפסק דינו 3' פס, 1ש "לעיל ה, רוקרעניי� ; )1997 (71בעלות ושיתו�  – כר� ב קניי� דיני ויסמ� יהושע  49

, 651 ד משפט עיוני" שימוש לרעה בזכות מקרקעי�"לגישה שונה ראו אריאל רוז� צבי . של הנשיא ברק
 ' בעמ,21ש "לעיל ה ,"תו� לב" מאוטנרראו ג� . 92' עמב ,16 ש"לעיל ה ,דיני חוזי
שלו ; )1975( 669
 2עקרו� תו� הלב ודוקטרינת השימוש לרעה בזכות במשפט הקונטיננטלי ראו עוד ליחסי . 328

KONARD ZWEIGERT & HEIN KÖTZ, INTRODUCTION TO COMPARATIVE LAW 314 (Tony Weir 
trans., 2nd ed. 1987).  
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 את מסדירהתקנת השוק ,  כאמור לעיל50:התנהגותחובת ציי� מצבי תודעה שאי� בה� כל ל
זכויותיו של אד� שרכש דבר מה בתו� לב א� א� אחר כ� התגלה שהמוכר אינו הבעלי� 

שאינו חושד כי המוכר אינו , מציי� את תמימותו של הקונה" תו� לב" כא� המונח 51.מתיהא
 מדובר במקומות שבה�. דבר ע� כללי התנהגותלתו� הלב אי� בהקשר זה ו, הבעלי� האמתי
ואילו כשמדובר במצבי , החובהיא הטלת עקרו� תו� הלב משמעותו של , בכללי התנהגות

 של תודעה תמת תוצאותיהרו� תו� הלב א� ורק קובע את עק, )תקנת השוקכגו� ב(תודעה 
אלא שא� ירכוש שלא בתו� לב , הקונה אינו חייב לרכוש בתו� לב(ה ו מטיל חובנלב א� אי

מנ� יכול מונח אחד לתאר בו והא 52.)ממי שאינו הבעלי� האמתי לא תהיינה לו זכויות בנכס
  53?מצבי תודעה תמימי�ת התנהגות של התחשבות בזולת ותוצאות של וזמנית חוב

נראה כי קשיי� מעי� אלה הובילו את המחוקק הגרמני שלא להסתפק במונח אחד 
כאשר הוא . אלא לפתח שני מונחי� נפרדי�, שיבטא שני מובני� מובחני� אלה של תו� הלב

 
50  Farnsworth, Good Faith ,ג� ראו .669' בעמ, 4ש "לעיל ה Waddams ,56' בעמ, 37ש "לעיל ה.  
 ה� לתיאור – ”Good Faith“ –ג� במשפט האמריקאי משמש אותו המונח . 34ש "ליד ה, לעילראו   51

 ה� לתיאור זכויותיו של המחזיק בנכס במקרה של תחרות ,44ש "לעיל ה ,חובות ההתנהגות של הצדדי�
 Except as otherwise provided by statute, the right“ :362§, 36ש "לעיל ה, RESTATEMENT: זכויות

of an assignee is superior to that of a subsequent assignee of the same right from the same 
assignor, unless […] the subsequent assignee in good faith and without knowledge or reason 

to know of the prior assignment gives value […]” ;ל) 9(201–1' ס�U.C.C.: “'Buyer in ordinary 
course of business' means a person that buys goods in good faith, without knowledge that the 

sale violates the rights of another person in the goods […]”.  
: ה"תשל לשופטי
 העיו� בימי ההרצאות קוב� " של תו� לב בחקיקה החדשההעקרו�" ידי� אורי  52

 חוק זמיר איל; )
 לבתוידי� : להל� ()1976, שמעו� שטרית עור�( 51, 50 החדשה האזרחית החקיקה
 עלאפשר שתחול  בנסיבות מסוימות בר�. )חוק המכרזמיר : להל�) (1987 (162 1968–ח"תשכ, המכר
  ).1977–ז"התשל,  לחוק העונשי�413' ס( חובה מכוח העברה של החזקת רכוש החשוד כגנוב הקונה

 לבי� הלב תו� של יביהאובייקט מובנו שבי� במתח קשור הלב תו� של ההקשרי� שני בי� נוס� הבדל  
כשהוא מופיע בהקשר של הטלת חובת ): 82ש "הליד ,  בהרחבה להל�שבו אדו� (הסובייקטיבי מובנו

כשהוא מופיע בהקשר של תיאור תוצאותיה ו, מקובל שמובנו של תו� הלב הוא אובייקטיבי, התנהגות
שקבעו כי מובנו של תו� הלב הוא , והמשפט הישראלי בכלל�, שיטות משפט יש ,של תודעת הרוכש

 לפסק 4' פס, 331) 1(ד לג"פ מ"בע) ישראל (טורס קאר'  נשטרית 92/78א "ע, ראו למשל. סובייקטיבי
 א כר� חוזי
דניאל פרידמ� ונילי כה� ; 702 'בעמ, ש� ,המכר חוק זמיר; )1979(דינו של השופט כה� 

מידה סובייקטיבית של תו� הלב בתקנת השוק משמעה שבאות� �אמת. )פרידמ� וכה�: הל�ל() 1991( 514
ואילו אמת מידה אובייקטיבית בהקשר זה משמעה שבאות� נסיבות , נסיבות לא חשד הקונה שהנכס גנוב

תחרות זכויות של לפרשנות אובייקטיבית של תו� הלב בהקשר . הקונה הסביר לא היה חושד שהנכס גנוב
�הלמשל הוראת ראו RESTATEMENT ,מדובר האפשרויות בשתי, כ� ובי� כ� בי� בר�. 51ש "לעיל ה 

 הקונה האובייקטיבית האפשרות לפי ג�כלומר  (התנהגות חובת בהטלת ולא תודעתי מצב של בתוצאות
 תהיינה לא ,סבירה לא במידה כנאיבי יתגלה הוא א�ש אלא, המוכר של זהותו לבירור לפעול חייב אינו

  ).בנכס זכויות לו
 בי� שני מובני� אלה של תו� הלב מבהירה כיצד המשפט האנגלי הקלאסי יכול היה לקבל את ההבחנה  53

 .Lawson vראו למשל (תחרות זכויות של  תו� הלב כמצב תודעתי בהקשר –המוב� האחד של תו� הלב 
Weston, (1803) 170 Eng. Rep. 640; 4 Esp. 56 (K.B.) (Lord Kenyon); Gill v. Cubitt, (1824) 

107 Eng. Rep. 806 (K.B.) (– כלומר כחובה לקיי� את – ובו בזמ� לדחות את מובנו השני של תו� הלב 
  .24ש "לעיל הוראו . החוזה בתו� לב
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שתרגומו guter Glaube”, 54“קובע את זכויותיו של הרוכש בתו� לב הוא משתמש בביטוי 
 לעומת זאת כאשר הוא מטיל על הצדדי� 55.והוא מציי� מצב תודעתי" אמו� טוב"הוא 

המציי� אמת , ”Treu und Glauben“: חובות התנהגות בתו� לב הוא משתמש בביטוי שונה
" תו� לב" אינו ”Treu und Glauben“תרגומו המדויק של הביטוי ,  אכ�56.מידה התנהגותית

'  כפל מונחי� שבאמצעות וFidelity and Faith(,57" (נאמנות ואמו�" אלא ”Good Faith“או 
  Treu.(58(ומרכיב של מעשה ) Glaube(מצרפי� זה לזה מרכיב של כוונה ) und(החיבור 

המשמש בשני מונח אחד בהיותו אינה רק " תו� לב "במונח הבעייתיות ,לא זו א� זו
ר מצב הוראתו הראשונית מתאימה להקשר של תיאוכ� שבג� אלא , הקשרי� שוני� לגמרי

 זאת 59. ומבחינה לשונית אי� בו דבר הקושר אותו לחובות התנהגות– כוונות הלב –תודעתי 
 אשר כפי שראינו לעיל משלב יסוד של ,”Treu und Glauben“ח הגרמני ונבשונה מ� המ

חוק החוזי� אינו מורה כי במשא ומת� לקראת כריתתו של , אכ�. כוונה ויסוד של התנהגות
ובכ� קיווה , " בתו� לבלנהוג"אלא "  בתו� לבלהיות"חייב אד� , � החוזהאו בעת קיו, חוזה

מדגיש " לנהוג בתו� לב"הצירו� , אלא שבאופ� פרדוקסלי. לצר� מעשה לכוונההמחוקק 
לבי� המשמעות , המלמד על כוונות רצויות, את הפער בי� הוראתו הלשונית של המונח

  . נהגותבשדה ההת,  להורות עליהשא�המשפטית שהמחוקק 

 
� ל939' ס  54B.G.B.:“Gutgläubiger Erwerb vom Nichtberechtigten: Durch eine nach § 929 

erfolgte Veräußerung wird der Erwerber auch dann Eigentümer, wenn die Sache nicht dem 
Veräußerer gehört, es sei denn, dass er zu der Zeit, zu der er nach diesen Vorschriften das 
Eigentum erwerben würde, nicht in gutem Glauben ist. In dem Falle des § 929 Satz 2 gilt dies 
jedoch nur dann, wenn der Erwerber den Besitz von dem Veräußerer erlangt hatte” [“Good 
faith acquisition from a person not entitled: As a result of a disposal carried out under section 
929, the acquirer becomes the owner even if the thing does not belong to the alienor, unless 
the acquirer is not in good faith at the time when under these provisions he would acquire 
ownership. In the case of section 929 sentence 2, however, this applies only if the acquirer had 

obtained possession from the alienor”].  
, 23ש "לעיל ה, זוסמ�; 30' בעמ, 2ש "לעיל ה, GOOD FAITH IN EUROPEAN CONTRACT LAW ראו  55

 .486' עמב
� ל242' ס  56B.G.B.:“Leistung nach Treu und Glauben: Der Schuldner ist verpflichtet, die 

Leistung so zu bewirken, wie Treu und Glauben mit Rücksicht auf die Verkehrssitte es 
erfordern” [“Performance in good faith: An obligor has a duty to perform according to the 

requirements of good faith, taking customary practice into consideration”] . חובה דומה וביטוי
�זהה מופיעי� בB.G.B.815, 320, 307, 275, 162, 157'  ס,ש� ראו למשל . פעמי� נוספות .  

  .18' בעמ, 2ש "לעיל ה, GOOD FAITH IN EUROPEAN CONTRACT LAW ראו  57
 ;Treu […] signifies faithfulness, loyalty, fidelity, reliability“: 30' בעמ,  ש� שהסבירווכפי  58

Glaube means belief in the sense of faith or reliance” .31–30' בעמ, ש� מצייני� שה� כפי, אמנ�: 
“The combination of Treu und Glauben is sometimes seen to transcend the sum of its 

components and is widely understood as a conceptual entity”, למרות זאת דומה שישנה בעייתיות 
 בתרגו� של שני המונחי� הגרמניי� הנפרדי� למונח אחד באנגלית – לשונית ומושגית –כפולה 

)“Good Faith” ( או בעברית)"שלהמונח  ("57' עמ ב,23ש "לעיל ה, השוו למשל פלפל"). תו� לב 
  ").'לבתו�  'למינוח כמקביל לי נראה ואמונה נאמנות

  . בשפה האנגלית”Good Faith“ל העברית בשפה" הלבתו�  "דומה בכ�  59
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על א� האמור דומה כי המחוקק הישראלי בכל זאת ניסה לקבוע הבדל דק בי� שני 
: הוא השתמש בביטוי המורחב, כאשר הוא ד� בחובות התנהגות. ההקשרי� של תו� לב

 ולעומת זאת כאשר הוא תיאר את זכויותיו של רוכש ממי 60,"בדר� מקובלת ובתו� לב"
 מה משמעותו של מטבע 61".בתו� לב: "קצר יותרהוא השתמש בביטוי ה, שאינו הבעלי�

הכול ,  ומכל מקו�62.בעניי� זה נחלקו הדעות, כפי שנראה להל�? "בדר� מקובלת"הלשו� 
לפיכ� נראה ). ולא מצב תודעתי(מסכימי� שביטוי זה מציי� יסוד התנהגותי כלשהו 

 להדגיש ביקש המחוקק הישראלי" בדר� מקובלת ובתו� לב"שבאמצעות הביטוי המשולב 
את השוני בי� מובנו האחד של תו� הלב כקובע חובת התנהגות לבי� מובנו האחר של המונח 

בר� בהצעת חוק דיני . כקובע תוצאות של מצב תודעתי") בדר� מקובלת"בלא התוספת (
בשני ההקשרי� , ולפי הצעה זו, "בדר� מקובלת"הושמט הביטוי , 2011–א"התשע, ממונות

 א� מלכתחילה הייתה קיימת בעייתיות בשימוש 63.כשהוא לבדו" תו� לב"עתיד להופיע 
הרי , בשני ההקשרי� של חובות התנהגות ושל מצבי תודעה") תו� לב("במונח זהה 

  .רק מחריפה אותה" בדר� מקובלת"שהשמטת הביטוי 
היא תורמת להגברת . החסכנות המינוחית של המחוקק הישראלי אינה בהכרח יתרו�

 ותמכרסמת בוודאות ובצפיות המשפטי, "תו� לב "את המונחמילא מהעמימות האופפת 
ומחזקת את כוחה של הרשות השופטת הנדרשת לפרש ולחזור ולפרש את משמעויותיו 

 להגדלה לא רצויה של העלויות הכרוכות גורמתעמימות זו , מבחינה כלכלית 64.החמקמקות
 65.ביעילותובחוזה ובכ� לפגוע 

תקנת (הרוכש ממי שאינו הבעלי� בהסדרת זכויותיו של כשמדובר מ� האמור עולה כי 
לעומת .  קולע אל המטרה בתארו את מצב תודעתו של הרוכש"תו� לב"הרי שהמונח ) השוק
 המשא ומת� מונח זה הול� פחות כשהוא מציי� את חובות ההתנהגות של הצדדי� בעתזאת 

  . ובעת קיו� החוזה

  ? הגדרה על דר� החיוב או על דר� השלילה  .4

נוספת קשורה בשאלה הבסיסית א� אנו מגדירי� את תו� הלב על דר� דילמה מושגית 
הא� הדיבור על תו� הלב מניח שקיימת בידינו ידיעה מהי . החיוב או שמא על דר� השלילה

 או שמא ,שעל פיה אנו מחייבי� את הצדדי� לנהוג בהתא�, סבירה והוגנת, התנהגות כנה
ואנו מחייבי� את הצדדי� , לא סבירה ולא הוגנת, לא כנהא� ורק ידיעה מהי התנהגות 

 דילמה זו אינה ייחודית לתו� לב אלא מאפיינת מושגי� נוספי� השייכי� ?להימנע ממנה
 כמותו כמו הצדק –' תו� הלב'": לדעת חיי� כה�, כ� למשל. יושר וכדומה, כגו� צדק, לסוגו

 
 .31ש " לעיל ליד הראו  60
  .34ש " לעיל ליד הראו  61
  .89ש " ליד הלהל�  62
 .32ש " לעיל ליד הראו  63
 עיוני" ?לת העיקרו� לתחו'קווי� אדומי�' –תו� לב בשימוש בזכויות  "דויטש מיגל כ� ראו למשל על  64

על של דיני החוזי� ועל עקרו� � על אמו� כתיאוריית–ת� ומושל�  "בוקשפ�עלי ; )1993( 261 יחמשפט 
). 2000( 11 כג משפט עיוני "יציבות וודאות בראי פסיקתו של הנשיא שמגר, הלב כמשלי� אמו��תו�

  .586' בעמ, 3ש "לעיל ה, Diamond & Foss; 21' בעמ, 2ש "לעיל ה, BURTON & ANDERSEN ראו ג�
  .591' בעמ, ש�  65
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להגדיר במדויק , ואי� ג� שו� צור�, דלא ניסו ולא הצליחו עו:  מתבטא רק בחוסר תו� לב–
 ובדומה 66."מיד מבחיני� בו בתור שכזה, כשאנו נתקלי� בחוסר תו� לב. מהו' תו� לב'

קל ושכיח ; לב במערכת עובדתית נתונה�קשה לומר אימתי קיי� תו�": סבורה גבריאלה שלו
  67".יותר להצביע על העדרו

הוא מונח שאי�  ”Good Faith“ו� מטבע הלש כי, במאמר רב השפעה טע� רוברט סאמרס
אלא אנו משתמשי� בו א� ורק ,  והוא אינו נית� להגדרה פוזיטיבית,לנו מגע ישיר ובהיר עמו

 לדברי Bad Faith”.68“ מסוג מצבי� הפכיי� תשעניינו שליל, )Excluder(כמונח מוציא 
כנגדו יש Bad faith rather than good wears the pants in this dichotomy”. 69“ ,סאמרס

שכ� זהו מונח פרזיטי ,  סובל א� הוא מאותו חוסר הגדרה”Bad Faith“שטענו כי המונח 
   70.ואינו יכול לעמוד בפני עצמו בלא הבנה מוקדמת של מונח הבסיס ”Good faith”הנסמ� ל

דילמה זו תקבל משנה חשיבות א� נניח שחוסר תו� לב אינו נושק לתו� לב ואינו 
 אלא שבי� תו� לב לבי� חוסר תו� לב קיי� מרווח של מקרי 71,תשליל שלובבחינת תמונת ה

שאמנ� קשה להכתיר� כהתנהגות תמת לב א� ג� לא להכתימ� כהתנהגות חסרת , ביניי�
שמתחתיו שוכנות ,  בהקשר זה ייתכ� כי חוסר תו� לב מציי� את ס� המינימו�72.תו� לב

זאת תו� לב מציי� ר� גבוה יותר של ולעומת , נורמטיביות שאי� לקבל��התנהגויות תת
, "שטח אפור"ובי� שניה� מתקיי� , התנהגויות מתוקנות שהיה ראוי לשאו� לעמוד בה�

שהוא אמנ� מעל לס� המינימו� א� לא בהכרח מגיע אל הר� הגבוה של ההתנהגות 

 
 ). 1996, יהימהדורה שנ( 788 המשפט  כה�חיי�  66
  .103 ' בעמ,16ש "לעיל ה ,חוזי
 דיני שלו  67
  .JOHN L. AUSTIN, SENSE AND SENSIBILIA 70 (1962)או  מונחי� המתפקדי� כמונחי� מוציאי� רעל  68
69  Robert S. Summers, 'Good Faith' in General Contract Law and the Sales Provisions of the 

Uniform Commercial Code, 51 VA. L. REV. 195, 207 (1968). ג� מאמריו הנוספי�ראו  :Robert 
S. Summers, The Conceptualisation of Good Faith in American Contract Law: A General 

Account, in GOOD FAITH IN EUROPEAN CONTRACT LAW ,118' בעמ, 2ש "לעיל ה; Robert S. 
Summers, The General Duty of Good Faith – Its Recognition and Conceptualization, 67 

CORNELL L. REV. 810 (1982)) להל� :Summers, General Duty .(הוטמעה סאמרס של גישתו 
�בRESTATEMENT ,הערה , 205§, 36ש "לעיל הa.ג�  ראו Emily M.S. Houh, The Doctrine of Good 

Faith in Contract Law: A (Nearly) Empty Vessel?, 2005 UTAH L. REV. 1, 20 (2005)) להל�: 
Houh, The Doctrine of Good Faith( ;Diamond & Foss ,593' בעמ, 3ש "לעיל ה.  

 Steven J. Burton, More on Good Faithג� ראו .648' בעמ, 4ש "לעיל ה,  Patterson  שלו ביקורתראו  70
Performance of a Contract: A Reply to Professor Summers, 69 IOWA L. REV. 497 (1984); 
Emily M.S. Houh, Critical Interventions: Toward an Expansive Equality Approach to the 
Implied Doctrine of Good Faith in Contract Law, 88 CORNELL L. REV. 1025, 1034–1038 

(2003) ;Houh, The Doctrine of Good Faith ,הביטוי ,  הנידו� בסעי� זהלעניי�. 2' בעמ, 69ש "לעיל ה
  .”Bad Faith“הוא מונח פרזיטי א� יותר מ� המונח המקביל " חוסר תו� לב"

 דר� על והנוסח השלילה דר� על שהנוסח נראה מה�, 514 ' בעמ,52ש "לעיל ה , למשל פרידמ� וכה�ראו  71
  ".דומהרעיו�  "מבטאי� החיוב

 JUDITH N. SHKLAR, THE FACES OF INJUSTICE, 15 צדק ראו�  מעי� זה ביחס שבי� צדק לבי� אילדיו�  72
(1990); Anthony D. Woozley, Injustice, 7 AM. PHIL. Q. MONO. SER. 109 (1973).  
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קרו� יעה ניסוח 73?ר��ס� או כנורמת�הא� עקרו� תו� הלב מתפקד אפוא כנורמת. המתוקנת
עשוי להלו� גישה הרואה בו ") אי� לנהוג בחוסר תו� לב"למשל (השלילה  דר� על

עשוי ") יש לנהוג בתו� לב"למשל (החיוב ולעומת זאת ניסוחו על דר� , ס� בלבד�נורמת
  .ר��להשתלב טוב יותר בראייתו כנורמת

מפרשי חוק החוזי� בישראל התלבטו בשאלה א� דרישת תו� הלב היא להתנהגות , ואכ�
או שמא על פי קנה מידה ,  התוא� יותר ניסוח על דר� השלילה74, פי קנה מידה מינימליעל

  .  שעשוי להיות תוא� ניסוח על דר� החיוב75,)א� ודאי לא אידאלי(גבוה יותר 
מבטאת העדפה לכאורה של הגדרה על " תו� לב"בחירתו של המחוקק הישראלי במונח 

�ו ”Good Faith“כגו� , הדומה למקובל בשיטות אחרות(דר� החיוב “Treu und Glauben”( .
 ולמעשה המשפט מפעיל 76,אלא שא� אכ� הצדק ע� סאמרס וע� ההולכי� בעקבותיו

אזי המונחי� , כלומר מתמקד בהתנהגויות חסרות תו� הלב, עיקרו� זה על דר� השלילה
, ורהלכא, היה מוטב.  האמורות מתפקדי� בדר� פתלתלה ועקיפההחיוביי� שנבחרו בשיטות

בכללי� השוני� כדוגמת אלה שאומצו , לבחור במונחי� הנוקטי� במישרי� הגדרות שליליות
  . וכדומה”Unconscionability“ ,"עושק", "קיפוח"המחייבי� להימנע מ, שהוזכרו לעיל

 ?כפיפות לתכלית החוזה או לערכי� לא תלויי�  .5

ו� הלב היא נאמנות דילמה מושגית רביעית קשורה בשאלה א� משמעותו של עקרו� ת
כלומר חובת� של הצדדי� שלא להסתפק בקיו� , למימוש רצונ� המשות� של הצדדי�

 או שמא עיקרו� זה קושר 77,החוזה ככתבו וכלשונו אלא להיות נאמני� ג� לרוחו ולתכליתו

 
אהר� ברק ( 441, 433 ב חלק שמגר ספר" ושיפוט משפט, אתיקה"כשר  אסא זו היא בעקבות הבחנה  73

 את, המקצועית ההתנהגות של המעשי האידיאל את, המקצועית האתיקה את מייצגהר� ": )2003, עור�
 בגדר היא ממנו למעלה או הר� בגובה פעולה. המקצועית המבט מנקודת, הראויה ההתנהגות ר�

 ס� את, החוקית ההתנהגות של המחייבת התפיסה את, המשפט את מייצג הס� ]...[ראויה  התנהגות
. הבינוני המתח� נמצא הס� לבי� הר� בי� ]...[המשפטית  המבט מנקודת, הדי� פי על המותרת ההתנהגות

 ובאותה, לר� מתחת היא שהרי, האתית המבט מנקודת, ראויה לא התנהגות בגדר היא זה במתח� ולהפע
 מבחי� שכשר אלא". הס� מעל היא שהרי, המשפטית המבט מנקודת, מותרת התנהגות בגדר היא שעה

  ואילו,הפלילי המשפט בתחו� שה�, ס� נורמות לבי�, המקצועית האתיקה בתחו� שה�, ר� נורמות בי�
 א� כי לציי� למותר. עצמו האזרחי המשפט בתו� ס� נורמות לבי� ר� נורמות בי� להבחי� כא� מציע אני
אי� בכ� כדי להשמיע שהמשפט שוא� ,  לפעול על פיה�אד� בני מחייב שהמשפט ר� תונורמ קיימות א�

אלא ה� , פטתכנה נורמות ר� גבוהות עוד יותר שאינ� נאכפות על ידי המשית; לכפות כל נורמה ראויה
  . משפטית�בגדר חובה אתית לא

 –תו� הלב האמור בחוק החוזי� הינו קנה מידה מינימלי : "120 ' בעמ,43ש "לעיל ה ,"12סעי� " שלו  74
  ".לא אידיאלי

דבריו ה� בעקבות ". 'בינונית'חובת תו� הלב היא חובה : "340, 21ש "לעיל ה ,"תו� לב" מאוטנר  75
א� החוק . שהצדדי� יהיו מלאכי� זה לזה, החוק אינו דורש": ברק אהר� השופטתיאורו המפורס� של 

בית  22/82נ "ד("  אד�–כי אד� לאד� , דרישתו של החוק היא. כי הצדדי� לא יהיו זאבי� זה לזה, דורש
  .))1989(דינו של השופט ברק   לפסק10' פס, 441) 1(ד מג"פ, מ" בערביב משה' נמ "בע יולס

�ה הגדרתו של ראו  76RESTATEMENT, לעיל ליד ודבריה� של חיי� כה� וגבריאלה שלו , 69ש "לעיל ה
  .67–66ש "ה

 Bad faith performance occurs precisely when discretion“ :שלפיה, Burton למשל גישתו של ראו  77
is used to recapture opportunities forgone upon contracting […] Good faith performance, in 
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כנות , הגינות, יושר, כגו� נאמנות, את הצדדי� במחויבות לערכי� קבועי� ולא תלויי� בחוזה
 דעת לנבו� נקל כי דילמה זו מהדהדת ויכוח רחב ועמוק הרבה יותר בי� גישות 78.וכדומה

שוק פתוח וחופש החוזי� לבי� גישות התומכות בערכי� , המדגישות ערכי אינדיווידואליז�
שאינ� (לדילמה זו יש כמוב� השלכות מעשיות ישירות . של שיתו� פעולה וסולידריות

 תו� הלב יכולה לגרוע חיובי� חוזיי� קיימי� ואולי א� כגו� א� חובת, )נידונות במאמר זה
 א� 80; א� הצדדי� רשאי� להתנות במשות� על חובת תו� הלב79;להוסי� חיובי� חדשי�

,  בר�81.החובה לנהוג בתו� לב יכולה שתחול כבר בשלב המשא ומת� עוד קוד� שיש חוזה
  .כא� נתמקד בהיבטי� הלשוניי� של דילמה זו

 
turn, occurs when a party’s discretion is excersied for any purpose within the reasonable 
contemplation of the parties at the time of formation”; Steven J. Burton, Breach of Contract 

and the Common Law Duty to Perform in Good Faith, 94 HARV. L. REV. 369, 373 (1980). ראו 
 Steven J. Burton, Good Faith Performance of a Contract within Article 2 of the Uniformג� 

Commercial Code, 67 IOWA L. REV. 1 (1981) ;BURTON & ANDERSEN ,38' בעמ, 2ש "לעיל ה . 
 .Good faith is a standard that has honesty and fairness at its core” (Edward A“ השוו  78

Farnsworth, On Trying to Keep One’s Promises: The Duty of Best Efforts in Contract Law, 46 
U. PITT. L. REV. 1, 8 (1984)) .פוזנר הערתו של השופט וראו “The contractual duty of good faith 

is thus not some newfangled bit of welfare-state paternalism or the sediment of an altruistic 
strain in contract law” (Market Street Associates Ltd. Partnership v. Frey, 941 F.2d 588, 595 

(7th Cir. 1991)).  
 הדי� בית' נ שבע באר ציבוריי
 תחבורה שירותי 59/80 �"בג( לדוגמה מחלוקת� של השופט ברק ראו  79

 391/80א "ע( והשופט אלו� ))1980( לפסק דינו של השופט ברק 8' פס, 828) 1(ד לה"פ, לעבודה הארצי
הוספת ל בנוגע) )1984( לפסק דינו של השופט אלו� 9–8' פס, 237) 2(ד לח"פ, שיכו� עובדי
'  נלסרסו�

תנהגות מסוימת שבית  אי� זה קל להכריע א� חובת הלעתי�. חיובי� חדשי� מכוח עקרו� תו� הלב
 או שמא הוראה כיצד ,המשפט מטיל על הצדדי� מכוח עקרו� תו� הלב היא בגדר הוספת חיוב חוזי חדש

 הוא דוגמה נאמנה לסרסו� ועניי�(קו הגבול בי� השניי� אינו תמיד ברור . לבצע התחייבות חוזית קיימת
 העקרונית הקיימת בי� שתי  זה אינו מבטל את ההבחנה המושגיתגבולי�ע� זאת טשטוש ). לכ�

" השלמת חסר ופיתוח המשפט, פרשנות: היצירה השיפוטית לסוגיה "על כ� ראו אהר� ברק. האפשרויות
  ).1996( 21 והשלמה של חוזי
 פירושאיל זמיר ; )1990( 273–272, 267 לט הפרקליט

' ס נקבע במפורש בדבר זה. הצדדי� אינ� רשאי� להתנות על חובת תו� הלב,  פי הגישה הרווחתעל  80
1–302)b (ל�U.C.C.; COMM'N ON EUR. CONTRACT LAW, PRINCIPLES OF EUREOPEAN 

CONTRACT LAW § 1.201(2) (1998).  דיניעל כ� ראו שלו 
פרידמ� ; 99 'בעמ, 16 ש"לעיל ה ,חוזי
 John Wightman, Good faith and Pluralism in the Law of ;551 ' בעמ,52 ש"לעיל ה ,וכה�

Contract, in GOOD FAITH IN CONTRACT: CONCEPT AND CONTEXT ,41' בעמ, 2ש "לעיל ה ;
Diamond & Foss ,624' בעמ, 3ש "לעיל ה ;Waddams ,67' בעמ, 37ש "לעיל ה.  

בדומה ,  הרואות בתו� הלב סטנדרט חיצוני אובייקטיבי עשויות לסבור כי ג� צדדי� למשא ומת�גישות  81
 חוק להצעת 98' ובס לחוק החוזי� 12' בסכפי שנקבע , צריכי� לנהוג זה בזה בתו� לב, לצדדי� לחוזה
מבית מדרשו של ) אש� בהתקשרות (Culpa in Contrahendoובדומה לדוקטרינת (דיני ממונות 

Ihering .(לא ראוי ,  תו� הלב מקורה בהסכ� שבי� הצדדי�שחובת שכיוו� הסבורות גישות יש אול�
ס  וכל אחד פועל לקידו� האינטר,שבו הצדדי� פועלי� ביריבות מלאה, להחילה כבר בשלב המשא ומת�

 כללי באופ� ראו כ� על .329' בעמ, 2ש "לעיל ה, BURTON & ANDERSENראו . האישי שלו לבדו
Richard E. Speidel, The ‘Duty’ of Good Faith in Contract Performance and Enforcement, 46 
J. LEGAL EDUC. 537, 539 (1996); Richard E. Speidel, Article 2 and Relational Sales 
Contracts, 26 LOY. L.A. L. REV. 789, 797 (1993); Nili Cohen, Pre-contractual Duties: Two 

Freedoms and the Contract to Negotiate, in FAULT IN CONTRACT LAW ,25' בעמ, 2ש "לעיל ה.  
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בכוונותיו מתמקד ) ”Good Faith“ובדומה " (תו� לב"מטבע הלשו� , מבחינה מינוחית
. ואולי א� תור� לעיבויו, וככזה הוא אינו מסייע לפיזור הערפל – לבו ואמונתו –של האד� 
מבחינה . מבהיר מהי אמת המידה שעל פיה יש להערי� את תו� לבו של האד�הוא אינו 

ולחלופי� , נאמנות לרוח ההסכ� גרידא כ� מצמצפירושיכול להתפרש " תו� לב", לשונית
. שעניינ� התחשבות באינטרסי� של הזולת, פירוש מרחיב כמחויבות לערכי� לא תלויי�

מתקשה להביע בבהירות את אחד ממובניו הבסיסיי� של " תו� לב"בהקשר זה המונח 
  . המושג

  ?מידה אובייקטיבית או סובייקטיבית�אמת  .6

במתח שבי� כוונתו הסובייקטיבית של קשורה , מובחנת וע� זאת, דילמה מושגית קרובה
ילה על אד� חובה לנהוג על הא� דרישת תו� הלב מט. האד� לבי� התנהגותו האובייקטיבית

,  כידוע82?או שמא לנהוג כשכוונותיו ה� ישרות, מידה אובייקטיבית של סבירות�פי אמת
י בעמידה בדרישות אי� דכי עד שלבסו� התקבל , זוברו בשאלה קולמוסי� רבי� נש

אלא דרושה ג� עמידה בדרישות אובייקטיביות של , הסובייקטיביות של יושר למעשה
   83.התנהגות סבירה

מבחינה ? רומז לאמת המידה האובייקטיבית או הסובייקטיבית" תו� לב"הא� המונח 
הוא בלבו של האד� "תו� לב  שכ� 84,לשונית הוראתו של המונח היא במובהק סובייקטיבית

ולא בעקרונות , במצב דעתו, עניינו בלבו של אד�" :כפי שכתב השופט חשי� ו85,"נימהפ
 דווקא את הוהדגישהלכה  מגמת הפסיקה בר� 86".דעתו�לבו ולבר�י� לברובסטנדרט

 
 סטנדרטי� פי על אול�, לב בתו� פעל שיפוטו מיטב פי שעל, לחוזה צד של דינו יהיה מה למשל  82

 פי על פעל אד� שבו, ההפו� במקרה הדי� יהיה ומה? לב תו� בחוסר שפעל מיל נחשב חיצוניי�
 ?שכנגד בצד פגיעה של שליליות ממוטיבציות הBנע הוא כי הוכח אול� ,סבירי� חיצוניי� סטנדרטי�

 לפסק דינו של השופט ברק 12' פס, 533) 1(לזד "פ, מ" בעיולסבית '  נמ" משה בערביב 207/79א "ע  83
 11' פס, 533) 4(מד "פ, מ" הקואופרטיב המאוחד להובלה בע– שלב'  נרבינובי� 11/84א "ע; )1982(

 המבח� את קיבל העשר�התשע המאה בסו� עוד אשר די� לפסק. )1986(לפסק דינו של הנשיא שמגר 
 :Bank v. Trebein, (1898) 59 Ohio St. 316, 324, 52 N.E. 834, 837 ראו הלב תו� של האובייקטיבי

“Good faith in law […] is not to be measured always by a man’s own standard of right, but by 
that which it has adopted and prescribed as a standard for the observance of all men in their 

dealings with each other”. ראו ג� Farnsworth, Good Faith ,672' בעמ, 4ש "לעיל ה ;Summers, 
General Duty ,820' בעמ, 69ש "לעיל ה; Miller & Perry ,689' בעמ, 4ש "לעיל ה.  

כפשוטו (") 1977(פסק דינו של השופט כה� , 231) 1(לבד "פ, צרפתי'  נספקטור 838/75א " עראו  84
 ").סובייקטיבית היא משמעותו הרגיל ובמובנו

 'השוו ס. 121 ' בעמ,43ש "לעיל ה ,"12סעי� " שלוו ג� רא. 102 ' בעמ,16 ש"לעיל ה ,חוזי
 דיני שלו  85
, לב�רואי� כאילו נעשה בתו�, לב�ביושר, למעשה, כל שנעשה: "]נוסח חדש [ לפקודת השטרות91

לעיל  ,"תו� לב" זוסמ�על כ� ראו ג� ". בי� שנעשה ברשלנות ובי� שלא ברשלנות,  בפקודה זוותוכמשמע
 .485 ' בעמ,23 ש"ה

לבי� " תו� לב"בהקשר זה אי� הבדל בי� .  לפסק דינו של השופט חשי�6' פס, 1ש "לעיל ה, רוקרעניי�   86
“Good Faith” .וראוWaddams  ,המפרש את עקרו� תו� הלב בדר� ,60' בעמ, 37ש "לעיל ה 

  .Unconscionabilityובדר� זו מבקש להתוות את הגבולות בינו לבי� דוקטרינת , סובייקטיבית
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 רצוי בי� הלאהל� והתרחב הפער ובדר� זו  87,היסודות האובייקטיביי� של חובת תו� הלב
   88.אתו המשפטיתלבי� הור משמעותו הלשונית של המונח

אמנ� היה נראה כי המחוקק הישראלי ביקש לפתור קושי זה באמצעות יצירת הביטוי 
מידה נפרדות �אופ� המזמי� את פירוש� כשתי אמותב, "בדר� מקובלת ובתו� לב"המשולב 
על החובה " דר� מקובלת" ו89,מורה על החובה לנהוג בכוונה ישרה" תו� לב: "ומובחנות

, א� אי� הדברי� פשוטי� כל עיקר. ט אובייקטיבי של הגינות וסבירותלנהוג על פי סטנדר
. ונחלקו הדעות בעניינו, סובל א� הוא כמה פירושי� אפשריי�" בדר� מקובלת"שכ� הביטוי 

שהבריות קיבלו " דר� ההגינות"היא " דר� מקובלת" משמעות הביטוי ,לדעת השופט חשי�
מורה " בדר� מקובלת ובתו� לב"י המשולב ולפיכ� הביטו, אותה על עצמ� כדר� הראויה

תו� ("ומבח� סובייקטיבי ") דר� מקובלת("מבח� אובייקטיבי  :אפוא מבח� כפול ומצטבר
דר� " משמעות זו על הביטוי  לעומת זאת הנשיא ברק סבור כי אי אפשר להעמיס90").לב

ציאות זוהי אמת מידה המשקפת מ"ולדבריו , משמעו הוא על פי הנוהגשכ� , "מקובלת
דר� 'על כ� נית� לדבר על  [...] אי� היא משקפת בהכרח דר� התנהגות ראויה; קיימת

מקור "  מקובלת�בדר" לא ראה בביטוי שברק וכיוו� 91".להתנהגות� של עברייני�' מקובלת
 הוא נאל! למתוח את המשמעות ,אובייקטיבית של ההתנהגות הראויההלאמת המידה 
 92.אובייקטיביתהמידה האמת ד שיוכל להכיל את ע" תו� לב"המונח הלשונית של 

צודק השופט חשי� כי : כשלעצמי אני סבור כי בדברי שניה� יש מידה חלקית של צדק
וצודק ג� הנשיא ברק , היא סובייקטיבית ולא אובייקטיבית" תו� הלב"הוראתו הלשונית של 

 תוכל 'בלתדר� מקו' האובייקטיבי כבד מדי מכדי שהלשו� הדקיקה של 'משא'ה"כי 
לא , מכל צדדיו" בדר� מקובלת ובתו� לב"ככל שנהפו� את הביטוי ,  לפיכ�93".לשאתו

נוכל למצוא במשמעותו הלשונית עוג� לחובה לנהוג על פי סטנדרטי� אובייקטיביי� של 
  .סבירות והוגנות

 
' פס, 1ש "הלעיל , רוקרעניי� ; 102 ' בעמ,16 ש"לעיל ה ,חוזי
 דיניראו שלו .  שלו וחשי� מודי� בכ�וא�  87

 .דינו של השופט חשי�  לפסק10
 מסוגל לבטא אמת 'תו� לב'הדיבור "כי ,  לפסק דינו16' בפס, ש�, רוקרבעניי� סבור   השופט ברקאמנ�  88

 על פי אולאול� נראה כי ברק מפרש את המונח על פי תכליתה של הדוקטרינה , "מידה אובייקטיבית
 ".בדר� מקובלת" הפרשנות המצמצמת שהוא נת� לביטוי בשל, כפי שנראה להל�, זאתו, מובנו הלשוני

 .84ש " העיל לראו  89
 ,21 ש"לעיל ה ,"תו� לב" מאוטנרראו ג� .  חשי� לפסק דינו של השופט8' פס, 1ש "לעיל ה, רוקרעניי�   90

דומה לתבנית הלשו� " בדר� מקובלת ובתו� לב"פרשנותו של השופט חשי� לצמד הביטויי� . 317 'בעמ
�בשנקבעה RESTATEMENTהאמריקאי  :“Good faith and fair dealing” )RESTATEMENT ,ש " הלעיל

 d: “Fair  הערה, ש�וראו. מידה נפרדות ומצטברות� שתי אמותכקובעת זו עשויה להתפרש). 205 §,36
dealing may require more than honesty” . על כ� ראו ג�BROWNSWORD, CONTRACT LAW , לעיל

  . 112' בעמ, 24ש "ה
 ש"לעיל ה ,חוזי
 דיניעל כ� ראו ג� שלו .  לפסק דינו של השופט ברק17' פס, 1ש "לעיל ה, רוקרעניי�   91

 לפעול חברתי נוהג של תיאורב זו בעייתיות מדגימה פלפל. 56 ' בעמ,23 ש"לעיל ה ,פלפל; 99 ' בעמ,16
  .הלב תו� עקרו� ע� אחד בקנה עולה שאינו, "הקונהזהר יי "הכלל פי על

  .88ש " הלעיל  92
 בסופו אשר, B.G.B של ה 242' לקוח ככל הנראה מס" בדר� מקובלת"מבחינה היסטורית הביטוי , אכ�  93

  .זה לביטוי ברק הנשיא של פרשנותו את המחזקת זיקה, נוהגה על פי לפעול הצור� את קובע
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בדר� מקובלת 'אי� לקרוא את התיבה " התקבלה הפרשנות שבפועל, בי� כ� ובי� כ�
דר� 'שני המונחי� . שיש לצאת ידי חובת שניה�,  ככוללת שני תנאי� מצטברי�'תו� לבוב

אי� זה , כאמור לעיל,  ואכ�94".יחידה ואחידה, אמת מידה אחתקובעי� ' תו� לב'ו' מקובלת
" תו� הלב"ונותר " בדר� מקובלת"מפתיע שבהצעת חוק דיני ממונות הושמט הביטוי 

את שהוראתו הלשונית אינה חופפת ,  המונחהשמטה זו אינה מיטיבה ע�. כשהוא לבדו
  .הוראתו המשפטית

אינו אמנ� זהו . אינו תמיד מקל על משתמשיו" תו� לב"לסיכו� נית� לומר כי המונח 
 שסתו� מונחיג� מאפיינת כעניי� מ�בְנה עמימות ה.  היחיד שהגדרתו קשההסטנדרט

ל עמימות אכ� ראויה ומידה מסוימת ש, "רשלנות"ו "סבירות"כגו� , משפטיי� אחרי�
מוב� הליבה של ל בנוגעאול� דומה כי בדר� כלל יש לנו בהירות ראשונית . למושגי שסתו�

 ולעומת זאת,  והקושי בהגדרת� קשור במקרי הקצה הפריפריאליי� של המושגאלה מונחי�
.  ואי� כל תמה בדבר95.עצמומוב� הליבה ל באשר הבעייתיות קיימת "תו� לב"בכל הנוגע ל

הממוקד שתילתו מחדש בתחו� המשפטי , אתיקה של כוונותת מונח שמצע גידולו הוא נטיל
. חלק מ� הקשיי� שתוארו לעילה� שיצרו  ,המלכתו כמונח כמעט יחיד בתחומוו התנהגויותב

  :Farnsworthהיטיב לבטא קושי זה 

[I]f one could start afresh, I would abandon the term “good faith” entirely 

in connection with performance and use it only with connection with 

purchase. For me, “fairness” says all that needs to be said in connection 

with performance. But, also, it is too late in the day to start afresh.96 

  קרונותמארג כללי� וע: תו� הלב במשפט התלמודי. ב

 קרש קפיצה נוח לעיו� במונחי� המקבילי� ששימשו במשפט הואהדיו� שנער� עד כה 
כמה וכמה מחקרי� כבר הוקדשו . התלמודי לציו� התחו� שאנו מסווגי� כיו� כתו� לב

 תו� הלב במשפט המודרני לבי� כללי� מקבילי� עקרו� בי� יישומיותבעבר להשוואות 
ראויה להיות מינוחית �המושגיתסוימת ההשוואה  אול� נדמה כי מבחינה מ97,בהלכה
  .קודמת

 
  .99 ' בעמ,16 ש"לעיל ה ,חוזי
 דיני שלו  94
  . 93' בעמ, 18ש "לעיל ה, Gordley, Good Faith השוו  95
96  Farnsworth, Good Faith in Contract Performance ,165' בעמ, 22ש "לעיל ה .  
אגודה להנצחת זכרו  – נזר דוד( רכה , גאחיו נזיר "תו� לב בדיני חוזי�" ורהפטיג למשל שיל� ראו  97

 ורהפטיג; ")בתו� ל" ורהפטיג: להל�( )ח"תשלה,  הרב הנזיר–והוצאת כתביו של הרב דוד כה� 
 דיני "שימוש לרעה בזכות במשפט העברי" וינרוטאברה� ; 449 'בעמ, 15ש "הלעיל , ההתחייבות

 לרעה בזכות במשפט השימושמשה דרורי ; ")שימוש לרעה" וינרוט: להל� ()ו"תשנה (נה ,יחישראל 
 Shmuel Shilo, “Kofin Al Midat S'dom”: Jewish Law's; )2010( על מידת סדו
 כופי�: העברי

Concept of Abuse of Rights, 15 ISRAEL L. REV. 49 (1980)) להל� :Shilo, Kofin.( א� נידו� הנושא 
  . 101ש "הלהל� בהנזכרי� , בהרחבה בכמה פסקי די�
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חשוב לית� את ,  המשפט העברי לציו� עקרו� תו� הלבשבחרא� לפני שנעיי� במונחי� 
 אמנ� מופיע "תו� לב "מטבע הלשו�. השתמש בולא המשפט העברי הדעת למונח ש

המשפט משפת אינו חלק הוא  ו, כמונח משפטיאימצו אותולא ל "חזאול� , �"בפסוקי התנ
ובספר , )5 בראשית כ" (ְ/תָ� לְבָבִי �בְנִקְיֹ� ַ-ַ+י עִָ%יתִי זֹאת ": אמראבימל�כ� למשל . העברי

 של המונח וזמינותחר�  98).2 תהילי� קא" (אֶתְהֵַ<ְ� ְ/תָ� לְבָבִי ְ/קֶרֶב ֵ/יתִי ":מצאנותהילי� 
כאשר חכמי� , פי שנראה להל� כ99.לי"המקראי או החז, הוא לא חדר אל שפתו של המשפט

ה� לא נעזרו , ביקשו לנסח כללי� ועקרונות המנחי� את הצדדי� לנהוג זה בזה בהתחשבות
אלא פיתחו , או במונחי� קרובי� מאותו שדה סמנטי" תו� הלב"במשאב הלשוני של 

 שלא הכשיר אותו "תו� לב" מצאו חכמי� במונח פג�איזה . מושגי� שוני� בתכלית
ואנו נותרי� מגששי� , את בחירת�ל לא הסבירו "חז ?מש בעול� המשפטבעיניה� לש

. )מה ג� שיש בצורה זו של הצגת השאלה יותר מקורטוב של אנכרוניז�(בממלכת ההשערות 
העובדה שחכמי� בחרו מונחי� שעניינ� תיאורי התנהגויות אולי מלמדת על , ומכל מקו�

   100. המשפטית לתיאור התנהגויותרתיעת� מנטילת מונחי� ממוקדי כוונות ורתימת�
במה שאנו זה בזה ברור לדרישה שהצדדי� ינהגו הא� המשפט העברי מכיל מונח חלופי 

וזאת לא משו� שקשה לאתר מונח , שאלה זו אינה פשוטה כל עיקר? "תו� לב"מכני� כיו� 
, משו� שהמשפט העברי נעזר בכמה וכמה מונחי�: אלא דווקא להפ�,  במשפט העברידומה

 תו� חלקי� מ� התחו� הנשלט כיו� על ידי עקרו�מיישמי� , כל אחד בנפרד, שר נראי�א
   101.הלב

 
 .72 עחתהילי� ; 4  ט,מלכי� א; 6  כ ג� בראשיתראו  98
 ובכל ,משפטית�דתיתנית� לראות בכ� מעי� טענת הגנה היה ו, האל טענת אבימל� מתגונ� מפני אמנ�  99

 .מובהק משפטי שימוש במונח זהל נעשה "זאת לא במקרא וא� לא בחז
 ]... [תָ� לְבָבִיְ<  "כדוגמת, שוני� פעלי� ע�" לבתו�  "הלשו� מטבע את משלבת המקרא לשו� אמנ�  100

בר� בהקשר המקראי מדובר במטבעות לשו� . ובכ� מערבת כוונה ומעשה, "אֶתְהFְֵַ� ְ<תָ� לְבָבִי", "עִָ+יתִי
בשונה (ועל כ� עמימות זו אינה גורעת , ולא בהקשר של הוראות חוק מדויקות, השזורי� בסיפור דברי�

. לשו� זה במסגרת לשונו המדויקת של החוקהמחוקק הישראלי במטבע ל למשל מ� השימוש המשפטי ש
 . )1964(ש�  2 ש" וה92 דרכו של תלמוד כ� זילברגראו ג� משה . )59ש "ראו לעיל ליד ה

 מרכזיי� שניתנו בישראל בשאלות שנגעו לדוקטרינת תו� די�  פסקיבכמהבהירות מסוימת � יצר איהדבר  101
ובכל פע� בחרו , ברי לעקרו� תו� הלבשופטי� שוני� ביקשו לדו� במקבילה מ� המשפט הע. הלב

א "ע" (ועשית הישר והטוב"השופט מנח� אלו� הדגיש בפסיקותיו בעיקר את עקרו� . להדגיש מונח אחר
ש "לעיל ה, לסרסו� עניי�; )1979( לפסק דינו 10' פס, 617) 1(ד לג" פמ"בע) בניה( ישופה' רוט נ 148/77

 .)1981( לפסק דינו 1' פס, 449) 2(ד לו" פשר התקשורת'  נלוגסי 376/81� "בג;  לפסק דינו7' פס ,79
. ))1988,  שלישיתמהדורה (164עקרונותיו , מקורותיו, תולדותיו:  העבריהמשפטראו ג� מנח� אלו� 

" מחוסר אמנה" התמקד בכלל אנגלרד השופט .55' בעמ, 52ש "לעיל ה, תו
 לבידי� ברוח זו ג� כתב 
 14–13, 11, 8–7' פס) 3(ד נו" פ,מ"לבניה והשכרה בע רעננה. מ.ר.ע'  נמ" בע בני�קל 6370/00א "ע(

, 15ש "לעיל ה ,ההתחייבות ורהפטיג ;97ש "לעיל ה ,"תו� לב" ורהפטיגראו ג� . ))2002(לפסק דינו 
מחוזי (א "בש" ( על מידת סדו�כופי� "קרו�יהעהשופט משה דרורי הדגיש בעיקר את . 445, 409 'בעמ

, פורס� בנבו( ביטו� הרב' נמ "בע ר� ישראלבא הכללית השיתופית העובדי
 חברת 2813/05) ��י
כופי� על : השימוש לרעה בזכות במשפט העבריהדי� עובדו וראו אור בספרו  עיקרי פסק; ))27.7.2006


 באר� הכללית השיתופית העובדי
 חברת' נ ביטו� 718/07א "ראו ג� ע. 97ש "לעיל ה, מידת סדו
 ב� 10582/02א "ע; )6.10.2008, פורס� בנבו(נשטיי�  של השופט רובידינו  ב לפסק'פס, מ" בעישראל
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מארג רחב של כללי� משפטיי� ושל עקרונות מפעיל המשפט העברי בהקשר זה 
 א� לנסח את רעיו� תו� הלב באמצעות מונח – דילמה שהועלתה לעילל אשר 102.משפטיי�

דמה כי המשפט העברי בחר לצייד את הדיי�  נ– אחד או שמא באמצעות ריבוי מונחי�
המותאמי� כל אחד לטיפול , בארגז כלי� המכיל מספר רב של כללי� ושל עקרונות מגווני�

דג� לגישה המעדיפה לקד� ערכי בכ� נית� לראות . בסוג מסוי� של מקרי� ובעיות
ת ולא התחשבות ושיתו� פעולה בי� שני הצדדי� דווקא בדר� של ריבוי כללי� ועקרונו

הכוללת ,  לפיכ� רק בפרספקטיבה רחבה103.בדר� צמצומ� והעמדת� על עקרו� כללי רחב
א ו נית� לקבל את מל,את מגוו� הכללי� והעקרונות שגיבש המשפט העברי בתחו� זה

 104.תו� לב במשפט הפרטישל חוסר  הבעיה התמודדותו ע� דר�התמונה של 
,  שבמשפט התלמודיהעקרונות במוקד עניינו של מאמר זה עומדי�, מטבע הדברי�

את ההלכות , בקליפת אגוז, א� למע� שלמות התמונה אמנה. המקבילי� לעקרו� תו� הלב
  105:"תו� לב" בתחו� שאנו מסווגי� כיו� ככללי�הפועלות בדמות 

 דיני אונאה מחייבי� את הצדדי� הסוחרי� זה ע� – )תמורה בלתי הוגנת" (אונאת מחיר"
סיטואציה זו  106.וקובעי� את הסעדי� שיינתנו למתאנהמורות זה להקפיד על שקילות הת

 
 מוב�). 16.10.2005, פורס� בנבו(טז לפסק דינו של השופט רובינשטיי� ' פס, מ" בעחמדיהדלתות ' אבו נ

 .האחרי� לעקרונות ג� בכתיבת� מודעי� היו הנזכרי� השופטי� שכ�, בלבד דגשי� של בעניי� שמדובר
עקרונות במשפט ללדיו� ביחס שבי� כללי� . 25ש "ליד ה, ונות ראו לעיל בי� כללי� לבי� עקרלהבחנה  102

 ).2004( 129  הלכה ואגדה–  אלוהי
צל
 לורברבוי�העברי ראו יאיר 
ל  שבדר�נאמנות וכדומה נוטה להתנסח , קואפרטיביות כי שיטה משפטית המדגישה ערכי� של לטענה  103

 Duncan Kennedy, Form and Substance in Private Law Adjudication, 89 סטנדרט רחב וכללי ראו
HARV. L. REV. 1685, 1738 (1976).המשפט העברי מדגי� אפוא חלופה למודל זה .  

 שרפאִ ,  כיו� כעקרו� תו� הלבהמסווג תחו�ב אחר טענתי כי ריבוי זה של כללי� ועקרונות במאמר  104
 בנימי� ראו. למשפט העברי שלא לרתו� את כללי פרשנות החוזה לתכלית של השגת חוזה הוג� ומאוז�

 ).2010( 419לט  משפטי
" עיו� תלמודי בהשוואה למשפט הישראלי: תו� לב בפרשנות החוזה "פורת
דל להתרכז בר� כא� אשת,  כידוע המשפט העברי אינו מחזיק בקו גבול ברור בי� משפט לבי� מוסראמנ�  105

ואשר , להבדיל מנורמות הקרובות יותר לתחו� המוסר, או הנושקות לתחו� המשפט, בנורמות משפטיות
לפני� משורת "לפיכ� לא אדו� כא� בקטגוריות כגו� .  לשיקול דעתו של האד�דברנתונות בסופו של 

בבא , ירושלמי; א"בבא מציעא פג ע, בבלי" (למע� תל� בדר� טובי� ואורחות צדיקי� תשמור", "הדי�
ע� זאת יש ). א"ברכות ל ע, בבלי; ב"בבא קמא פא ע, בבלי" (מהיות טוב אל תקרי רע"; )ו, מציעא ו

, לבי� חלק מ� הקטגוריות הנזכרות כא�" ועשית הישר והטוב"לשי� לב לקרבה הלשונית בי� עקרו� 
ראו אברה� " משורת הדי�לפני� "קרו� יעהאשר לשאלת מעמדו של ". טוב"המבוססות ג� ה� על המילה 

כפיית נורמות של  "קליינמ�'  שרו�; )א"תשסה(עב , קכח סיני" 'לפני� משורת הדי�' על כופי� "וינרוט
 של למעמדו. )2003, אהר� ברק עור�( 469 א כר� ספר שמגר" על גופי� ציבוריי�' לפני� משורת הדי�'

 התלמוד הירושלמי והתלמוד הבבלי יחס " ב� מנח�חנינהראו " למע� תל� בדר� טובי�"קרו� יעה
למע� תל� בדר� ' "ירו� אונגר; )א"תשמה( 124, 113ח  המשפט העברי שנתו�" לסטיית שופט מ� הדי�

ירו�  (442 דיי� ודיו�, די�: קוב� משפטי אר�"  על הפסיקה לפני� משורת הדי� במשפט התורה–' טובי�
 ספרד חכמי של והתשובות השאלות מפתח "חיובי� שלא מ� הדי�"ראו ג� ). ב"תשסה, אונגר עור�

 השאלות מפתח "חיובי� שלא מ� הדי�"; )ו"תשמה, מנח� אלו� עור� (142 א כר� אפריקה וצפו�
 ).ז"תשנה,  עורכי�שוחטמ�ברכיהו ליפשי� ואליאב ( 93 צרפת ואיטליה, והתשובות של חכמי אשכנז

). בבא מציעא ד, משנה(ח� במשנה ובתלמוד ופיתו, )17–14 כהויקרא  (במקראשל דיני האונאה  שורש�  106
 ד פי ההלכה�ה ומשפט עלל מחקרי
 בכלכ–כתר  "ואונאה מחירי�, שער" ורהפטיגעל כ� ראו איתמר 

עקרונותיו , יסודותיו: די� הונאת מחיר"בנימי� פורת ; )ד"תשסה, שלמה אישו� ויצחק בזק עורכי�( 17
לשאלת שתות האונאה וחישובה ? איזוהי אונאה "מנירביר ב� ציו� רוזנפלד ויוס� מא; 292 ,ש� ,"וערכיו
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דוקטרינת בבמשפט הגרמני ו Unconscionabilityדוקטרינת ב במשפט האמריקאי מוסדרת
Treu und Glauben.107 א� לדעת כמה108,הדבר אינו מוסדר במפורש בחקיקה הישראלית  ,

  109.עקרו� תו� הלבהכללית של במסגרת וא מעוג� ה
" מחוסר אמנה" די� –)  השתכללושלאהתחייבויות �הבטחותנסיגה מ(" מחוסר אמנה"

 לכדי שטר� הבשילהת כלומר מהתחייבו, הבטחהקובע את התוצאות של נסיגת אד� מ
 110.חברתיות וחלק� הענקת סעדי� משפטיי��חלק� סנקציות מוסריות,  מחייבהסכ�

ומת� לקראת �המשא בתו� הלב בשלמחובת חלק די� זה מקביל ל, מבחינה גאומטרית
  111.כריתתו של חוזה

) ומת��אד� שלישי בשלבי משאהתערבות " (עני המהפ� בחררה ובא אחר ונטלה הימנו"
 המשפט העברי מטיל על אד� שלישי מגבלות שימנעו ממנו להתערב בשלבי� מתקדמי� –

מה בי� כלל זה לבי� �תכ� שיש דמיו�י י112. לסכלו ולזכות בנכס לעצמוכדישל משא ומת� 
ומת� �שלב מתקד� של המשאאלא שהכלל התלמודי חל כבר ב,  גר� הפרת חוזהינתדוקטר
תוצאותיו של הכלל ה� לעתי� סנקציות .  שנכרת חוזה בי� הצדדי�קוד�עוד 

  .חברתיות ולעתי� משפטיות�מוסריות
 המשפט העברי פיתח מערכת דיני� שעניינה –) חוזה לרעת אד� שלישי" (קנוניא"

פגיעה לא לפגוע כדי את המכשיר החוזי  ינצלו יחד לחוזה שלא הגבלות על שני הצדדי�
  113.באינטרסי� של אד� שלישיהוגנת 

שבה� אבקש  ,בצד כללי� אלה ניסח התלמוד הבבלי שני עקרונות משפטיי� רחבי�
 כא� התמונה 114."כופי� על מידת סדו�"ו" ועשית הישר והטוב": להתרכז במאמר זה

 
 Aaron Levine, The Just Price Doctrine in ;)ג"תשסה( 151 כב ישראל דיני" בהלכות התנאי�

Judaic Law – An Economic Analysis, 8 DINE ISRAEL 7 (1977).  
56� ו54ש " ליד הלעיל  107.  
אול� בכמה הקשרי� ספציפיי� נקבעו הסדרי� מקומיי� . חקיקה הכללית של דיני החוזי�ב הוא כ�  108

 אשראיו) 1987–ז"התשמ, חוק שכר מינימו�(כגו� שכר עבודה ,  הוגני�לאשעניינ� פיקוח על מחירי� 
 ).1993–ג"התשנ, בנקאיות�חוק הסדרת הלוואות חו� ל5' ס(בהלוואות חו� בנקאיות 

' גנז נ 4839/92א "ע; 538' בעמ, 52ש "לעיל ה, פרידמ� וכה�; 146 ' בעמ,16 ש"לעיל ה ,חוזי
 דיני שלו  109
 ).1994 ()בדעת מיעוט(השופט קדמי א לפסק דינו של 7' פס ,749 )4(ד מח"פ, כ�

; )2010( 179 כו משפט מחקרי" משפט וחברה, דת: 'מי שפרע'קללת  "קלינמ�'  כ� ראו למשל רו� שעל  110
:  חוזי
 במשפט העברידיני ורהפטיגשיל� ; 414–409 'בעמ, 15ש "לעיל ה ,ההתחייבות ורהפטיג

  ).1974( 16 בתוספת סקירות על דיני חוזי
 במדינת ישראל
לעיל  ,קל בני�עניי�  באנגלרד העברי לבי� המשפט הישראלי ד� השופט  בעניי� זה בי� המשפטבהשוואה  111

  ).2009( 534 בישראל המשפט בבתי העברי המשפט יישו
על כ� ראו יובל סיני . 101ש "ה
מחקרי
 בכלכלה  "יתגבולות התחרות העסק" פרומ� יהודהעל כ� ראו למשל . א"עקידושי� נט , בבלי  112

 גבול הסגת דיני של כלכלי ניתוח: בהלכה עסקית תחרותיהושע ליברמ� ; )ו"תשסה( 20 ה כתר ומשפט
:  במשפט העבריהמסחר רקוברנחו� ; )1990( 120  מסחר במשפט העברידיני ורהפטיגשיל� ; )1989(

  . )המסחר רקובר: להל�() 1987 (123 הסוחר והנושה, פרקי
 בהגנת הצרכ�
 Benjamin Porat, Contract to the Detriment of a Third Party: A Proposal בהרחבה ראו כ� על  113

Inspired by Jewish Law, 62 U. TORONTO L.J. 347 (2012))  עתיד להתפרס� בעברית בספר לכבודה
  ).עיוני
 בתורת החוזהגבריאלה שלו ' של פרופ

היא העובדה שרק התלמוד הבבלי עיצב שניי� אלה , ההראויה לעיו� בפני עצמ,  מעניינתתופעה  114
פרקי� מספר המצרנות לרב "ליבזו�  גדעו�על כ� ראו . א� לא התלמוד הירושלמי, כעקרונות משפטיי�

 בחיי פרקי
: בבל אמוראימשה בר ; )ז"תשמה( ש� 67ש "ה, 87, 61נו  תרבי�" שמואל ב� חפני גאו�
עבודת גמר לש� קבלת תואר  (3 בהתפתחותו' מצרא�בר'די�  כה� עמיחי; )ה"תשלה (45 הכלכלה
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ת על פני סתחולת� רחבה ומתפר) להבדיל מכללי�(ות בהיות� עקרונ. סבוכה הרבה יותר
 תוצאות ברורות אלא מסמני� כיוו� קובעי�כמו כ� ה� אינ� . רחב של ענפי משפטמגוו� 

כיוו� . דעת� של פוסקי ההלכה�בהפעלת שיקולמסוי� של פתרו� אשר עיצובו הסופי תלוי 
אסתפק בסיכו� , דשבספרות כבר הוקדשה כתיבה מרובה לכל אחד מעקרונות אלה בנפר

חלוקת  "בהבהרתהתרומה שאני מבקש להוסי� לדיו� היא . קצרצר ולא ממצה שלה�
הבחירות ובדר� זו לעיי� בעקרונות אלה מבחינה מושגית ומבחינת , ביניה�" העבודה

  . העומדות בבסיס�המינוחיות 

   ועשית הישר והטוב. ג

 חכמי התלמוד התפרש בקרב 115,"'הב ְ/עֵינֵי וְעִָ%יתָ הAָBַָר וְהַ@�: "הפסוק שבספר דברי�
גזרו קרו� זה יעמ 116".הישר והטוב"ה בדר� זקרו� המחייב צדדי� לנהוג זה ביהבבלי כע

   117:ספציפיי�שני כללי� האמוראי� 

 
 על. )מצראבר כה� : להל�() ה"תשסה,  המחלקה לתלמוד– איל��אוניברסיטת בר, "דוקטור לפילוסופיה"

 :LEIB MOSCOVITZ, TALMUDIC REASONING ראו זו תקופה המאפייני� וההפשטה ההמשגה תהליכי
FROM CASUISTICS TO CONCEPTUALIZATION 293 (2002) . התקדמות מחקרו של המשפט האיראני

כ� . העתיק תוכל לשפו� אור על השאלה א� הייתה לו השפעה על פיתוח עקרונות אלה בתלמוד הבבלי
 P. Oktor Skjaervo, Truth and Deception in Ancient Iran, in 2ראו " הישר"למשל בעניי� המונח 

ĀTAŠ-E DORUN: THE FIRE WITHIN 383, 416 (F. Vajifdar & C. Cereti eds., Jamshid Soroush 
Soroushian Commemorative Vol., 2003) (“In Iran, it was the concept of ‘straight’ versus 
‘crooked’, originally the characteristics of paths, that came to be used to signify spoken truth 

or untruth”) . ראו (שרווח במזרח הקדמו� " מישרי�" להניח קיומו של קשר מסוי� למונח הסבירכמו כ�
 וחרות בישראל העתיקה על רקע מושגי צדק שויו�:  וצדקה בישראל ובעמי
משפט ויינפלדלמשל משה 


  ).)1985( חברתי במזרח הקדו
  .18  ודברי�  115
וכ� . א בתחו� המשפט הפרטיא� ל, כללי המנהל התקי�של קרו� זה בהקשר י התנאי� מצאנו עבספרות  116

 האופ� הראוי שבו יש לתרו� כס� ללשכת המקדש תו� הימנעות מ� החשד של בדבר התוספתאקובעת 
נכנס לתרו� את הלשכה היו מפשפשי� בו בכניסה וביציאה ומדברי� עמו משעה שנכנס : "מעילה בכספי�

ועשית הישר והטוב בעיני '] מר['אוו' ומישראל' והיית� נקיי� מה'] אמר['שנ] מה[עד שעה שיצא לקיי� 
' הישר'א� ] ר['ישמעאל אומ' ר]. א['עקיב' דברי ר,  בעיני אד�–' והישר' בעיני שמי� –' הטוב' ', 'ה

ישמעאל ' הכריעו חכמי� לקיי� דברי ר. 'ומצא ח� ושכל טוב בעיני אלי� ואד�'] ר['ואומ. בעיני שמי�
" הוא יודע וישראל הוא ידע' ' אל אלי� ה'] ר['ואומ, א� טובואי� כ' ' כי תעשה הישר בעיני ה'] אמר['שנ

 חלק ד  כפשוטהתוספתאלהרחבה ראו שאול ליברמ� ). )205מהדורת ליברמ� (ב , שקלי� ב, תוספתא(
  ).ב"תשכה (676

 Shmuel Shilo, Equity as a ;92 ' בעמ,100ש "לעיל ה, זילברגראו " והטוב הישרועשית "קרו� יעהעל   
Bridge between Jewish and Secular Law, 12 CARDOZO L. REV. 737 (1991); Shmuel Shilo, On 
One Aspect of Law and Morals in Jewish Law: Lifnim Meshurat Hadin, 13 ISRAEL L. REV. 

 :Shilo, Lifnim( ;AARON KIRSCHENBAUM, EQUITY IN JEWISH LAW: להל� ((1978) 359
HALAKHIC PERSPECTIVES IN LAW 253 (1991). המוסר והמשפט בישראל פדרבוש ג� שמעו� ראו 

; )2007( 180כר� א   ומדינה בישראל על פי התורהמשפט איל�� בר צבי יהודהנפתלי; )ד"תשה (127
אליעזר ; )ד"תשמה (21, 77 מעתי�ש" בירור ההוראה ועשית הישר והטוב: יושר ודי� בהלכה "יוס� גרי�
 ).ח"תשכה( פו ח"תשכ המדרשיה ניב" ועשית הישר והטוב: ברור המושג "ב� שלמה
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להעניק לשכ� הגובל באותה מוכר וקונה של מקרקעי� חייבי�  –" דינא דבר מצרא"
אפילו משו� דינא דבר מצרא " :כמי נהרדעאוכמובא בש� ח, הקרקע זכות קדימה ברכישת

 118".'משו� שנאמר ועשית הישר והטוב בעיני ה, ]מסלקי� את הקונה הזר[=מסלקינ� ליה 
ההנחה היא כי האינטרס של השכ� להרחיב את נחלתו ראוי להגנה יותר מהאינטרס של 

ד כספי למוכר אי� הפסלפיכ� א� .  שיכול למצוא נחלה חדשה ג� במקו� אחר,הקונה הזר
   119.שזוהי דר� הישר והטוב,  יש להעדי� את הצעת השכ�בדבר
נושה שטר� אחת מ� המקרקעי� של ,  במסגרת דיני גביית חובות–" שומא הדר לעול�"

לשל� חובו ולחזיר לידיו את הנכס שניטל עליו לאפשר לחייב , חייב שלא פרע את חובו
אי� [=עא לא בעיא למיהדר אר] מעיקר הדי�[=מדינא " התלמוד מנמק זאת ש120.ממנו

הוא דאמור רבנ� תהדר ' ומשו� ועשית הישר והטוב בעיני ה] הקרקע צריכה להיות מ�שבת
 בית די� ששמו לבעל חוב: "�" וכפי שהסביר הרמב121".]שאמרו חכמי� שתחזור לחייב[=

 
ועשית הישר "קרו� יעהישירה מ גזירה של בדר� אלה כללי� יצרו האמוראי� א� לשאלה כא� אכנס לא  117

 כדי חשובה אמנ� וז שאלה. זה עיקרו� ברוח תקנות התקנת או שמא בדר� של אסמכתא או" והטוב
 בשביל דווקא לאו א�, מדרבנ� או מדאורייתא ה� א�, אלה כללי� של הנורמטיבי מעמד� את לקבוע
; 99 ' בעמ,100ש "לעיל ה, זילברגעל כ� ראו ג� .  הנידו� במאמר זהמינוחי�הלשוני ההיבט

KIRSCHENBAUM ,משפטחוש�  (ה חלק, סופר חת�ת "שו למשל וראו. 253' בעמ, 116ש "לעיל ה( ,
: ל הכניסוהו בכלל מקרא שכתוב"אלא חז, הנה ידוע דדינא דבר מיצרא איננו די� תורה מפורש ("יא סימ�

  ").לפי ראות עיני חכמת�, הטובעל הישר ו' ל להדרי� ע� ה"שנצטוו חז, ומוב� מזה. ועשית הישר והטוב
 מצרא דבר דינא על"). 'בעיני ה"לי� י מופיעות המאי�בחלק מכתבי היד (א " קח ע, בבא מציעא,בבלי  118

: להל�) (1956, מאיר ברלי� ושלמה זוי� עורכי� (קסח,  כר� דאנציקלופדיה תלמודית "מצראבר "ראו 
גדעו� ; 114ש "לעיל ה ,"מצרנות" ליבזו�; 114ש "לעיל ה ,מצראבר  כה� ;)אנציקלופדיה תלמודית

 בעיסקתזכות המצרנות של בני דתות שונות המעורבי� : בי� משפט עברי למשפט מוסלמי"ליבזו� 
 INTERNATIONAL ENCYCLOPAEDIA OF 5אתי ראו לעיו� השוו. )א"תשנה( 71, 45 פעמי
" מקרקעי�

COMPARATIVE LAW 11; A.P. Rose, Pre-emption and its Development in Palestine, 30 INT'L & 

COMP. L.Q. 297 (1981); Farhat J. Ziadeh, Land Law and Economic Development in Arab 
Countries, 33 AM. J. COMP. L. 93, 99 (1985).  

  המקרקעי�לחוק) א(100' ס ראו. ספציפיי� הקשרי� בכמה הישראלי במשפט הוכרה המצרנות זכות  119
 אחדי� ליורשי�, צוואה פי על ובי� די� פי על בי�, בירושה עברו וה� ]... [חקלאי משק שה�מקרקעי� "(

 זכות עלב ליורש תחילה אותו הציע א� אלא לאחר בה� חלקו להעביר זכאי יורש יהיה לא, במשות�
 או חקלאי משק וה�, זוג בני של משותפת בבעלות שה�מקרקעי� "( המקרקעי� לחוק 101' ס; )"הקדימה

 להעביר זכאי זוג ב� יהיה לא, מגורי� לה� המשמשת דירה או במשות� ידיה� על המתנהלי� עסק בית
 הרבחב ("1999–ט"התשנ, לחוק החברות) א(290' ס; )"זוגו�לב� תחילה אותו הציע א� אלא לאחר חלקו

 לכל בעל מניה מניות בשיעור חלקו בהו� המניות ועיוצ, מניות של אחד סוג כולל המונפק שהונה, פרטית
 או לא נענה לרוכש�הדירקטוריו� רשאי להציע לאד� אחר את המניות שבעל המניה סירב ; המונפק
  ").בתקנו� תאחר נקבע לא א� והכל, בהצעה �כל עד המועד האחרו� שנקבע לרוכש�להצעה 

די�  "עמיחי כה�; 98 ' בעמ,100ש "לעיל ה ,זילברגעל כ� ראו . א"לה ע, ש�; ב" עטזבבא מציעא , בבלי  120
א "ראו ג� ע). 2007 (9, 4 ישראל מורשת" ") הדר לעול�שומא(" במשפט העברי שומאחזרת� של נכסי 

א " בש;)פסק דינו של השופט כה�) (1972 (805, 793) 1(כוד " פ,מוסקובי�'  נאמסטרדמר 555/71
פורס� (  לפסק דינו של השופט דרורי298–277' פס, כונס נכסי
, אמיר'  נקנפלר 3701/08) ��ימחוזי (

 .)10.3.2009, בנבו
" 'עיני הב"לעתי� ללא התוספת , בחלק מכתבי היד מופיע הפסוק חלקית(ב " עטז מציעא בבא, בבלי  121

 ").ועשית"לעתי� ללא המילה 
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ותה  מסלקי� אותו מא,והביאו לבעל חוב את מעותיו ]... [ ולאחר זמ� השיגה ידו של לוה]...[
   122."'ועשית הישר והטוב'משו� שנאמר , קרקע שהשומא חוזרת לבעלי� לעול�

מלשו� התלמוד נראה כי שני כללי� אלה שעוגנו באותו פסוק אינ� אלא יישומי� 
 ואכ� כמה מחכמי ימי הביניי� ראו בו עיקרו� 123.פרטיי� של עיקרו� משפטי רחב יותר

ועשית הישר "קרו� יעה שילבו את �יתלמודי� פוסקי ההלכה הבתרועל פי זה 124,כללי
לעתי� כגור� , )וא� מעבר לו( בפסיקותיה� במגוו� רחב של תחומי המשפט הפרטי "והטוב
  125.י� ובולט בפסיקת� ולעתי� כשיקול המצטר� ותומ� בשיקולי� נוספחשוב

נראה כי מטבע  ?"ועשית הישר והטוב"מה נית� ללמוד מ� המבנה של מטבע הלשו� 
   126.משפטיי��בתוכו כמה ניואנסי� לשוניי�לשו� זה מכמי� 

 
 דמ� גב לא� ע: "117ש "לעיל ה ,ת חת� סופר"וראו שו. הלכה טז, פרק כב, מלוה ולוה, משנה תורה  122

ראו  ובכל זה ]... [ לבעל חוב הרי היא שלו לחלוטי� ולצמיתת עלמי�די� בית הכיו� ששמו לי, התורה
,  אחר שהחזיק זה הלוקח בו כמה וכמה שני�לואפי.  שומא הדראהדיותר טוב וישר הוא שיהי, ל"חז

ל כי בקושי גדול אד� מניח קרקע "מפני שראו חז, יבואו בעלי� הראשוני� ויסלקוהו בזוזי ויוציאהו ממנו
א� יחזיק הנושה הזה  זה אכזריות גדול הוהי, ולבו של אד� דוה עליו,  בית דירתושכ� לומכ, ביד אחר

וזה הוא .  החליטו לודי� יתוהב, כי א� מחמת דוחקו, בקרקעו של זה אשר באה לידו שלא ברצו� המוכר
 ".בכלל ועשית הישר והטוב

ולא ) בלבד" משו�"או בלשו� " (משו� שנאמר "הלשו� באמצעות בפסוק אלה כללי� עיג� התלמוד  123
 מלמדת שאי� מדובר בדרשה –" משו� שנאמר "– זו לשו�". שנאמר"כמקובל במקרי� אחרי� בלשו� 

. קרו� כלליינקודתי מתו� ע�שאותו נית� לראות כחילו� כלל, רגילה של הפסוק אלא בהיסק עקי� בלבד
הבחנה ברבדי� : ")2007( ש� 146 ש" וה129 שמחת הרגל בתלמוד
 של תנאי
 על כ� ראו דוד הנשקה

 היסק –ואילו האחרו� , הראשו� מבטא לימוד פשוט: 'מרמשו� שנא'ל' שנאמר'מאוחרי� שלתלמוד בי� 
; )2000 ,מהדורה שלישית (533 א חלק מבוא לנוסח המשנה אפשטיי�עקב נחו� הלוי ראו ג� י". עקי�

וכבר עמד על ). א"תשסה( 198, 155 יז–טז תעודה" פרק בתולדות ההלכה: חמ� של אחרי� "דוד הנשקה
 למילי� בעלות גו� –שו� דבר " י פרידמ�"ש  כללי ראובאופ� ."אלא"ה " ד,א" עכוגיטי� , י"כ� רש

, בקר עורכי��אשר ואורנה תירוש�משה בר (79 עיוני
 בלשו� חכמי
" ל"משמע נויטראלי בלשו� חז
1995.( 

ועתה , מתחילה אמר שתשמור חוקותיו ועדותיו אשר ציוו�: "18 � לדברי� ו" למשל פירוש הרמבראו  124
וזה עניי� . כי הוא אוהב הטוב והישר, � ת� דעת� לעשות הישר והטוב בעיניוג� באשר לא ציוו: יאמר
לפי שאי אפשר להזכיר בתורה כל הנהגות האד� ע� שכניו ורעיו וכל משאו ומתנו ותיקוני הישוב , גדול

"  חזר לומר בדר� כלל שיעשה הטוב והישר בכל דבר]... [אבל אחרי שהזכיר מה� הרבה, והמדינות כול�
,  על משנה תורהמשנה מגיד וכ�). 18 י לדברי� ו"פירוש רש ;2 יט לויקרא� "� פירוש הרמבראו ג(

והכוונה שיתנהג בהנהגה טובה וישרה , ועשית הישר והטוב] התורה[אמרה : "ה  הלכה,יד פרק, שכני�
 ."]... [ל כתבו קצת פרטי� מועילי� נופלי� תחת כללי� אלו" והחכמי� ז]... [ע� בני אד�

לעיל , KIRSCHENBAUM ראו" ועשית הישר והטוב"קרו� ישימושי� בעמגוו�  של פסיקות שעשו רהלסקי  125
  . 272' בעמ, 116ש "ה

 aequum et הלטיני קרו�יהעלבי� " ועשית הישר והטוב"קרו� יעה בי� הבחינה הצורנית יש דמיו� מ�  126
bonum [what is good and equal] ,שהראה כפי אול� Kirschenbaum ,צורני בעיקרו הוא הדמיו� ,

 MAX הלטיני ראו קרו�יהעעל ). 279' בעמ, 116ש "לעיל ה, KIRSCHENBAUM (שוני� התכני� ואילו

KASER, ROMAN PRIVATE LAW 146 (Rolf Dennenbring trans., 2nd ed. 1968); WILLIAM W. 
BUCKLAND, EQUITY IN ROMAN LAW 11 (1911); Aequitas, ENCYCLOPEDIC DICTIONARY OF 

ROMAN LAW 354 (Adolf Berger ed., 1953). זילברג התלמודי המקביל ראו העקרו� להשוואתו ע� ,
 ,BOAZ COHEN, 1 JEWISH AND ROMAN LAW 49 n. 117 (1966) ;Shilo ;99 ' בעמ,100 ש"לעיל ה
Lifnim ,388' בעמ, 116ש "לעיל ה.  
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מלמדי� " ועשית הישר והטוב"קרו� יעההכללי� התלמודיי� שנגזרו מ, כפי שראינו לעיל
: בבהירותמטבע הלשו� מבטא זאת . דרכי התנהגות ולא כוונות ומצבי תודעההוא קובע ש
 ואכ� המילה 127,משמע� בדר� כלל המעשה הישר והמעשה הטוב" הטוב"ו" הישר"

להמיר את א� למשל ננסה ( מבהירה זאת במפורש –" ועשית "–הראשונה בעיקרו� זה 
ועשית תו� : "נקבל פסוק חסר פשר "תו� לב"במונח " הישר והטוב"מטבע הלשו� 

  129).128"הלב
על דר�  ולא על דר� החיוב בנוי בדר� של הגדרה "ועשית הישר והטוב"מטבע הלשו� 

טיבו של המעשה החיובי ל באשריש לנו בהירות את ההנחה כי בטא  בכ� הוא מ.השלילה
נראה שמטבע , אכ�. הרצוי בלא צור� בתיווכה של ההגדרה הנגטיבית של המעשה השלילי

  .ס� בלבד� ולא כנורמת–" הישר והטוב "–ר� �לשו� זה מעוצב כדרישה של נורמת
ית ועש (" בעלי שתי משמעויות נפרדות ומצטברותה� שני מונחי�" הישר והטוב"הא� 

במבט ראשו� היה נראה כי כא� ? דה אחתימ�מצייני� אמתאו שמא ה� ") הישר וג� הטוב
זהה למשמעו של " הישר"ואי� זה הכרח שמשמעו של , חברו יחדיו שני מונחי� שוני�

 130.ניסו לעמוד על המבחי� ביניה� יש מקורות תנאיי� שבהקשרי� אחרי�, ואכ�". הטוב"
ו� זה במשפט הפרטי נראה כי האמוראי� קראו את קריבר� בכל הנוגע לתחולתו של ע

 בכ� יש אולי כדי 131.מידה אחת�אמתולמעשה ראו בה� , בנשימה אחת" הטוב"ו" הישר"
, כל מילהב, נפרדות, מסוימותמשמעויות מצוא ל נוטי� ל"שכ� פעמי� רבות חז, להפתיע

קרוא א� ה� נטו לכואילו , כשה� דורשי� כפילויות לשו� כמקור לריבוי משמעויות ותגאות 
  .את שני המונחי� כמבטאי� משמעות אחת

קבועות ואינ� תלויות באד� מידה �ה� אמות" הטוב"ו" הישר" נראה כי  הדברי�על פני
אלא היא צריכה להיות , הצדדי�כלומר אי� די שזו תהיה התנהגות ראויה בעיני , העושה
אלא " ת הישר והטוב בעיני�ועשי"לא אמר הכתוב , אכ�. מידה קבועות�על פי אמותראויה 

 
  ).13 יט ,דברי הימי� א" (הHַ@ב ְ<עֵינָיו יַעֲֶ+ה' וה"; )43 כב ,מלכי� א" ('לַעֲ+@ת הGַָָ#ר ְ<עֵינֵי ה "כגו�  127
ועשית " יכולה להיות יתהיהשאז משמעו , " לבתו�בועשית : " א� היינו מוסיפי� אות אחת בלבדאלא  128

" � לְבָבִי Bבְנִקְיֹ� Eַַ�י עִָ+יתִי זֹאתתֳ ְ< "או הפסוק , "לב תו�בלנהוג " המחוקק לשו�מעי� " (בכוונת תו� לב
 .)98ש "ליד ה, המובא לעיל

 על דר� הפשט יאמר תשמרו מצות –' ועשית הישר והטוב בעיני ה: "18 � לדברי� ו" ראו פירוש הרמבא�  129
 ". בעשיית� לעשות הטוב והישר בעיניו בלבדותכוי�הש� ועדותיו וחוקותיו 

שמור ושמעת את כל הדברי� האלה אשר אנכי : "דרש על הפסוקכ� ראו דברי המ. 116 ש"לעיל ה ראו  130
כי ): "28 יבדברי� " (אלהי�'  למע� ייטב ל� ולבני� אחרי� עד עול� כי תעשה הטוב והישר בעיני המצו�

:  רבי ישמעאל אומר]... [דברי רבי עקיבה,  הטוב בעיני שמי� והישר בעיני אד�–תעשה הטוב והישר 
ראו ג� מדרש . ))145פינקלשטיי� ' מהד(,  עטפיסקא ,פרשת ראה, דברי�, יספר" (הישר בעיני שמי�

 .ב"ע יא ,ואתחנ� פרשת ,דברי�, )טובלקח  (זוטרתא פסיקתא; יבדברי� , תנאי�
 , על משנה תורה משנהכס�א� ראו ). ב"תשלה( 92 ע סיני "הישר והטוב" מוריאל יהודה כ� ראו ג� על  131

א� יצטר� לפדותה ביותר ממה ,  ועשית הישר והטוב הואדמשו� כיוו�ד: "טז  הלכה,כב פרק ולוה מלוה
. החייב של האישית טובתו הוא, "הישר "מ� בשונה, "טוב"שהוממנו נראה , "אי� זה טוב לו,  לוששמוה

 ."בהולית "ה "ד, ב"ע קח מציעא בבא, י"רש ג� ראו
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המידה האובייקטיבית �את אמת לכאורה המדגישהסיומת , "'ועשית הישר והטוב בעיני ה"
   132.הנדרשת

 אחרוקשה להתחקות , דבר זה אינו מחוור ?"הישר והטוב" תוכנ� הקונקרטי של ומה
א דינ" כמסקנות אופרטיביותע�  מונחי� כה רחבי� ומעורפלי� קישרו� שבה חכמי� רהד

משו� ולחלופי�  (מוב� שיש כא� הרבה מ� האינטואיציה. "שומא הדר לעול�"ו" דבר מצרא
ועדיי� קשה להסביר כיצד התקדמו חכמי� , )בדר� של אסמכתא די� קיי� עיגו� בדיעבד של

. אל התכני� הקונקרטיי� האמורי�" הישר והטוב" של  והעמומהמ� הנוסחה הכללית
  ".תו� לב" אינ� בהירי� מ"הישר והטוב"מבחינה זו נראה ש

היא , בגו� שני יחידבהיותה מנוסחת . רת עניי� מכיוו� נוס� מעור"ועשית"המילה 
ויש בדבר כדי להשפיע על , באשר לזהותו של נמע� העיקרו� פרשנויות לכפלמותירה מרווח 

מופנית ישירות אל היחיד ומורה לו יכולה להתפרש כ היא 133.אכיפה של הדי�מידת ה
ג� היא , מנגד. אז הדבר עשוי להיות תלוי בסופו של דבר ברצונו הטוב, שר והטובלעשות הי

שאנשי� , כלומר לאכו�, הדי� ומחייבת אותו להקפיד�מופנית אל ביתיכולה להתפרש כ
ועשית "נראה כי על דר� הרוב הביטוי התלמודיי� מתו� המקורות . יעשו את הישר והטוב

דינא " (במלוא�הדי� �בידי ביתמשפטיות הנאכפות התפרש כמקור לנורמות " הישר והטוב
במקורות מאוחרי� יותר לעתי� התפרש העיקרו� אול� ). " לעול�שומא הדר", "דבר מצרא
הדי� יסתפק בהמלצה לנהוג על � אשר בית,חברתי�נורמות שנותרו בתחו� האתיכמורה על 

   134.פיה� ויותיר את ההכרעה הסופית לאד� עצמו
ביטוי .  מעלה סוגיה משפטית נוספת"ועשית הישר והטוב"ביטוי המבנה התחבירי של ה
ובכ� הוא , "הישר והטוב"לי� י לבי� המ"ועשית"בי� המילה יחס לאקוני זה אינו מכיל מילת 

 הישר אתועשית "היא , אולי זו האינטואיטיבית, אפשרות אחת. שונותמאפשר קריאות 
ועשית " או 136"הישר והטובפי �עלת ועשי"  על פי אפשרות שנייה נית� לקרוא135".והטוב

 
 מופיע והישר הטוב הצירו� �שבה, נורמטיבי�משפטי הקשר נטולי, במקרא אחרי� מקומות ע� השוו  132

" אִי# הGַָָ#ר ְ<עֵינָיו יַעֲֶ+ה", )25 טיהושע " (HEַ@ב וְכGַָָ#ר ְ<עֵינֶי�ָ  "למשל, סובייקטיבית, שונה בסיומת
 .14 כוירמיהו ; 8 יבראו ג� דברי� ). 25 כא, ש�; 6 יזשופטי� (

על דרכו "). נו עושה הישר והטוב דינו כ� וכ�מי שאי("להבדיל מנוסח המדגיש כי הוא מופנה לבית הדי�   133
ועל , )ולא דר� תיווכו של בית הדי�(של המשפט העברי לנסח דבריו באופ� הפונה במישרי� אל האד� 

ישראל דגמי ניסוח של החוק ב"פאול ' שלו� מ; 52' בעמ, 100 ש"לעיל ה, הטעמי� לכ� ראו זילברג
  ). ל"התש (257 לדלשוננו " ובמסופוטמיה

, �"ראו ג� פירוש הרמב". לפני� משורת הדי�,  זו פשרה–הישר והטוב ] ועשית: "[18 דברי� ו, י" רשראו  134
. אלא שלא התברר מקורו של המדרש". ולרבותינו בזה מדרש יפה: "י"שציי� לגבי דברי רש, ש�

 –והישר בעיניו תעשה : "מופיע) ב"נא ע, מהדורת בובר( 26 על שמות טו) לקח טוב(בפסיקתא זוטרתא 
; 101ש "לעיל בההנזכרי� , אלו�המשנה לנשיא על כ� ראו ג� פסקי הדי� של ". זו לפני� משורת הדי�

 MEIR TAMARI, THE CHALLENGE ;58 ' בעמ,97 ש"לעיל ה ,דרורי; 98 'בעמ ,100 ש"לעיל ה, זילברג

OF WEALTH 34, 137 (1995) ;Shilo, Lifnim ,116ש "לעיל ה ;KIRSCHENBAUM ,116ש "לעיל ה ,
  . 109, 59' בעמ

אֱלֹהֶיָ� נֹתֵ� לְָ� אִי# א@ ' הEִי יJִָצֵא בְקִרְְ<ָ� ְ<Aחַד ְ#עָרֶיָ� אֲֶ#ר "בפסוק ) על דר� ההיפו�( מה שנמצא מעי�  135
 ).2 יזדברי� " (אֱלֹהֶיָ� לַעֲבֹר ְ<רִית@' ה ְ<עֵינֵי יַעֲֶ�ה אֶת הָרַעאLִָה אֲֶ#ר 

 לעשות הוא שפירושו, )11 יזדברי� " (ַ$עֲֶ�ה אֲֶ#ר יֹאמְרB לְָ� וְעַל הִַ-ְ+ָ&ט אֲֶ#ר י@רBָ� עַל ִ&י הַ$#רָה "כגו�  136
 .המשפט פי ועל התורה פי על
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כי ייתכ� דומני ? הא� יש הפרש בי� אפשרויות תחביריות אלה 137." הישר והטובבדר�
העיקרו� פונה ג� לאד� היושב באפס מעשה ומורה , המקסימליסטי, פי המוב� הראשו��שעל

, שה� מתונות יותר, פי הקריאות האחרות�לעומת זאת על. לו את המעשה שעליו לעשות
וכלפיו נאמר שעליו , פשר שהעיקרו� מתייחס לאד� שכבר בחר לבצע פעולה מסוימתא

לכל הפחות מ� .  הביטוי עצמו לאקוני וקשה לפיענוח138.לעשותה בדר� הישר והטוב
נראה שה� אינ� מחייבות ")  לעול�שומא הדר" ו"דינא דבר מצרא("הדוגמאות התלמודיות 

כ� למשל הדי� אינו מחייב את הבעלי� . לעילקריאה החורגת מ� הקריאה המינימליסטית ד
אלא הוא קובע שא� הבעלי� מעמיד את המקרקעי� שלו , למכור את המקרקעי� לשכנו

כמו כ� הדי� ". ועשית בדר� הישר והטוב"מעי� , עליו לתת זכות קדימה לשכנו, למכירה
שות זאת עליו לע, קובע כי א� הנושה בוחר לממש את חובו בדר� של גביית נכסי החייב

  . בדר� המאפשרת לחייב לפדות את נכסיו שנלקחו ממנו
 "ועשית הישר והטוב"קרו� יעההעמקה נוספת במשמעות המושגית והמינוחית של 

  ."כופי� על מידת סדו�"קרו� המקביל יתתאפשר באמצעות עימותו ע� הע

 כופי� על מידת סדו�. ד

כלומר , "כופי� על מידת סדו�"בתלמוד הבבלי קובע כי א� הוא קרו� נוס� שהתפתח יע
 יישומיו בדברבעיקר , קרו� זהי רבות נכתב על ע139.כופי� אד� שלא לנהוג לפי מידת סדו�

 הלשוניי� י� לפיכ� אסתפק בסיכו� קצרצר שיאפשר לפתח את הדיו� במישור140,השוני�
  .י�המושגיו

 
 שמשמע�, )30, �ש" (וְהCֶַפֶ# אֲֶ#ר Dַעֲֶ+ה ְ<יָד רָמָה", )29 במדבר טו" (עֶֹ+ה ִ<ְ#גָגָה "הביטויי� מעי�  137

 .רמה יד של בדר� או שגגה של בדר� עשייה
  .79ש "לעיל ה וראו  138
 ג� ראו. 114ש "לעיל ה ראו. א� לא בתלמוד הירושלמי, קרו� זה מופיע רק בתלמוד הבבליי עא�  139

KIRSCHENBAUM ,אכנס כא� לשאלה כיצד פירשו חכמי� את הדימוי של לא .188' בעמ, 116ש "לעיל ה 
שימוש  "וינרוטעל כ� ראו .  המשפטיקרו�יהע וכיצד ה� גזרו מדימוי זה את מאפייניו של ,העיר סדו�

מעשה  "כיו� המוכר המונח בי� קשר אי�. 26 ' בעמ,97 ש"לעיל ה, דרורי; נז' עמ, 97 ש"לעיל ה ,"לרעה
 MARK ראו למשל( בדימוי העיר סדו� ביניימי��ימי נוצריי� שימושי� פרי והוא, מיני שהקשרו ,"סדו�

D. JORDAN, THE INVENTION OF SODOMY IN CHRISTIAN THEOLOGY (1997)( , לבי� המונח
בלשו� ). 177ש "הלהל� ; י,  אבות ה,ראו משנה( שמושבו בתחו� דיני הקניי� ,"דת סדו�ימ"לי "החז

" כשאד� רע קורי� אותו סדומי"ו, דה סדומית אינה קשורה אפוא במיניות אלא באנוכיותיל מ"חז
  .))394 אלבק�מהדורת תיאודור( פרשה מ ,ל�ל� , בראשית רבה(

 362, א, באמריקה עברית הגות"  על מידת סדו�כופי�לבירור  " אהר� ליכטנשטיי�הרב כ� ראו על  140
 וינרוט; )ד"תשנה (שכג,  בהדי� שורת"  על מידת סדו�כופי�ת בדי� "שו "פרבשטיי� מרדכי הרב; )1972(
, אנציקלופדיה תלמודית" דת סדו�יכופי� על מ"; 97 ש"לעיל ה, דרורי; 97 ש"לעיל ה ,"שימוש לרעה"

ש "לעיל ה, Shilo, Kofin ;185 'בעמ ,116 ש"ה לעיל ,KIRSCHENBAUM ;תקכז, כז כר� ,118ש "לעיל ה
97 ;TAMARI ,137' בעמ, 134ש "לעיל ה.  
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 141כויותיו� אד� עומד בדווקנות על ז שבהבמקרי� חל "כופי� על מידת סדו�"קרו� יהע
אלה ה� הסוגיות התלמודיות . א צומחת לו כל תועלת מהתעקשות דווקנית זולא� ש

  142:קרו�יהרלוונטיות שבה� הופיע הע
מבקש אחד  ובשלב מאוחר, בעסקה שניי� מתקשרי� –התאמת חוזה לנסיבות חדשות 

את יטיב יוזאת באופ� ש,  שנוצרו לנסיבות חדשותהתנאי� כדי להתאימ�הצדדי� לשנות את 
נפסק שהתעקשותו הדווקנית . מצבו שלו ובלא שתהיה לכ� כל פגיעה באינטרס הצד שכנגד

 יהיה נית� כלומר, "דת סדו�יכגו� זו כופי� אותו על מ"ו, של הצד שכנגד היא מידת סדו�
  143.בתנאי העסקהלכפות את השינוי 

. �איכות וב�דלו בגי� זה לזה שדות השווכמה אד� מוריש לבניו –חלוקה בי� יורשי� 
 והוא  צמוד לשדות אחרי� שברשותוהשדה( השדות דלאחד היורשי� העדפה מיוחדת לאח

ובכל זאת ה� , � לשאר היורשי� אי� העדפה מיוחדת לשדה מסויואילו ,)רצ�מעוניי� ב
 ולפיכ� אותו , נפסק כי התנגדות� של האחי� היא מידת סדו�144.מתנגדי� לבקשת אחיה�

 גבולות בדבר חכמי התלמוד נחלקו ביניה� 145.להעדפתויורש יקבל את החלק המתאי� 
אימתי ייחשב הדבר שאי� ליורשי� סיבה כלכלית מוצדקת להתנגד לבקשת (העיקרו� 

   147. עצ� קיומועלל מסכימי� ו א� הכ146,)אחיה�

 
ו� א� מח, עשוי לחול על עמידה דווקנית על כל זכות משפטית שהיא" דת סדו�י על מכופי�", תעקרוני  141

  . אלא שהדברי� חורגי� מעבר לגבולות יריעה זו,לתחומי המשפט הפרטי
 חצר בני על כופי�ש� נקבע כי , א"ע מט עירובי�, בבלי ראו הדתית ההלכה בתחו� נוספת לדוגמה  142

 בני של בשבת הטלטול דיני על להקל עשוי שהדבר כיוו�, להשתמש בשבת במבוי זה ולא במבוי אחר
 את שוב מדגימה זו סוגיה, למעשה. בדבר הבדל כל אי� �עצמ החצר לבני ואילו, המבואות אחד

 מנת על) במקרה זה בחצר ובמבוי(המגבלות שמטיל המשפט העברי על השימוש בקניי� הפרטי 
 .140ש "לעיל בהסוגיות אלה נסקרו בהרחבה במקורות הנזכרי� . הזולת באינטרס להתחשב

שבו אד� שוכר ריחיי� ובתמורה , היא של חוזה שכירות) א" עקגכתובות , בבלי( התלמודית הדוגמה  143
, כעבור זמ� רכש בעל הריחיי� לעצמו ריחיי� נוספות. עליו לטחו� את חיטיו של המשכיר בעל הריחיי�

כר לשל� לו מעתה והוא מבקש מ� השו, לוולפיכ� שירותי הטחינה של השוכר הפכו להיות מיותרי� 
א� לשוכר אי� מחסור , פי סוגיית התלמוד�על. ואיל� דמי שכירות במקו� שירותי הטחינה שניתנו עד כה

 לשל� יחויב והשוכר ,אזי השינוי בחוזה ייאכ�,  אחרי� ולהשתכרבשבילבלקוחות והוא יכול לטחו� 
. משכיר היא מידת סדו� לחוזה ולהמשי� ולטחו� את חיטיו של הצמדילהשכ� התעקשותו , למשכיר

 . א סעי�,שיחסימ�  ,חוש� משפט, שולח� ערו�;  ח הלכה, ז פרק, שכירות,משנה תורהלפסיקת הלכה ראו 
 העזבו� נכסי("חוק הירושה ל 112'  הישראלי הוסדר עניי� זה באמצעות הוראות ספציפיות בסבמשפט  144

פלוני עשוי להביא ליורש פלוני ולער� בשי� לב לתועלת שנכס , יחולקו בי� היורשי� ככל האפשר בעי�
, 97ש "לעיל ה, Shilo, Kofin  ראוכ�. ש�) א(41' ראו ג� ס"). הרגשי שיש לנכס פלוני לגבי יורש פלוני

  .  ש�9ש " וה52' בעמ
  .ב" עיב בתרא באב, בליב  145
אזי ,  נפרדתהשקיהאול� כל אחת מחוברת לתעלת , ובאיכות�דל� ו למשל א� השדות אמנ� שוות בגכ�  146

 שוני ווצרישיתכ� ישכ� י, לדעת האמורא רב יוס� יש בכ� כדי להצדיק את התנגדות האחי� לבקשת האח
אי� , ואילו לדעת האמורא רבה. ההשקיה בתעלות שאפשר שיהיובאיכות השדות לפי שינויי� עתידיי� 

להרחבת דברי� בשיטתו של רב יוס� . מוצדקת להתנגדות לבקשת האחבדבר כדי להיחשב סיבה כלכלית 
 . 157ש " הלהל�ראו 

147  Shilo, Kofin ,50' בעמ, 97ש "לעיל ה. 
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אד� אינו רשאי לקבוע חלו� חדש בכותל ביתו המשקי� לשטח , פי המשנה� על–שכני� 
 על כ� מעירי� בתלמוד כי א� החלו� החדש יהיה בגובה 148.בשל הפגיעה בפרטיות, שכנו

שכ� ,  אי� השכ� יכול לממש את זכותו ולמנוע את התקנת החלו�,)כשני מטר( אמות 'ד
   149."כופי� על מידת סדו�" בגובה זה ורבההפגיעה בפרטיות אינה 

שאינו עומד , אחראד�  אד� פלש לשטח ריק שבבעלות –עשיית עושר ולא במשפט 
 הא� 150.ובתקופה שפלש לנכס לא גר� נזק לנכס או הפסד לבעלי�,  להשכרהאווש לשימ

 א� יוכח שלבעלי� לא נגר� ,מסקנת התלמודפי �על? הוא יהיה חייב בתשלו� דמי שכירות
 151.יהיה הפולש פטור מתשלו�, )הנכס לא הועמד להשכרה(כל נזק או אבד� הזדמנות 

אול� לדעת , " מידת סדו�כופי� על"ו� קריהתלמוד לא קשר במפורש מסקנה זו ע� הע
שכ� , "פטור –זה נהנה וזה אינו חסר "די� עיקרו� זה הוא שעומד ביסוד ה, מפרשי� רבי�

   152.מידת סדו� היא לתבוע תשלו� במקו� שבו לא נגר� כל נזק או הפסד
כל , כללו של דבר: "לי� ספורותיבמ� למצות את פשרו של הדי� "יב הרמבהיט, כדרכו

  153".כופי� אותו לעשות –וא טוב לזה ואי� על חבירו הפסד כלל דבר שה
 שימשו בתקופה "כופי� על מידת סדו�"בתלמוד לדי� הדוגמאות שנמצאו 

 מסכת ענפה זו של מקרי� 154.תלמודית בסיס למגוו� רחב של פסיקות נוספות�הבתר
. "מידת סדו�כופי� על " גבולותיו הראויי� של די� בדברופסיקות הצמיחה דיוני� מרובי� 

י� צרי� להיות מוחלט או שמא ג� הפסד זניח ל הפסד לבעהיעדר א� ותכ� למשל דנו בשאל
 א� פוטנציאל של הפסד דינו כהפסד ; א� די� הפסד עתידי כדי� הפסד עכשווי;בכלל זה

 למידת התועלת תאו שמא יחסי,  א� יש למדוד את ההפסד במונחי� מוחלטי�;בפועל
 "כופי� על מידת סדו�"בה רבה הוקדשה ג� לשאלה אימתי די�  כתי.שמפיק הצד שכנגד

 156, ואימתי נית� להשתמש בו בדיעבד בלבד155,ישמש אמצעי לכפיית התנהגות מלכתחילה

 
 .ו,  גבתראבבא , משנה  148
חרי� חולקי� וסוברי� שבכל מקרה יוכל השכ� למנוע את פתיחת החלו� א. א" נט עבתראבבא , בבלי  149

שכ� טעמ� של המתנגדי� הוא שא� בגובה זה , אול� התלמוד מבהיר כי אי� זו מחלוקת עקרונית, החדש
 .נוצר נזק מסוי� לשכ�

שכנו . ל למש� תקופה ממושכת ולא השכיר את מקו� החניה השיי� לבית"בעל בית נסע לחו, למשל  150
שכ� היא לא , הוא לא גר� כל נזק לחניה וא� לא לבעליה. חנה את רכבו באותה חניה למש� אותה שנהה

 . הועמדה להשכרה
מסקנה זו התקבלה לאחר מחלוקות ודיוני� נרחבי� בי� חכמי . א" ע,כא–א" ע,כ קמא בבא, בבלי  151

 . התלמוד
" '? כרוכה בחסרו� המזכההיתה זכיה שלא '–' זה נהנה וזה לא חסר' " למשל ברכיהו ליפשי�ראו  152

 רקוברראו ג� נחו� ). 1991( 55 עושר ולא במשפט עשייתיהונת� בלס ; )1986( 213, 203 לז הפרקליט
 ).1987( 21הנהנה מנכסי חברו בזכות ושלא בזכות :  ולא במשפטעושר

שכירות , ש�;  ח הלכה, זפרק, ש�;  א הלכה,יב פרק, ראו ג� ש�.  ג הלכה,יב פרק, שכני�, משנה תורה  153
דבר שיועיל לרע� ולא יזיק ל� יכריחו� : "ח, דמאי ו, � למשנה"ראו ג� פירוש הרמב.  ח הלכה,זפרק 
 העיר שזו קפאחובמהדורת הרב , כ� בנוסח הנדפס" ( אנשי סדו�ממדתכי מניעת דבר זה הוא , עליו

 ). קמאהמהדור
היה נרחב לאי� ערו� מ� "  על מידת סדו�כופי� "קרו�יבעתלמודיי� �הבתר ההלכה פוסקי של השימוש  154

  .140 ש"לעיל בה ראו המקורות הנזכרי� הלסקיר". ועשית הישר והטוב"קרו� יהשימוש בע
  .144–143ש " ליד ההדוגמאות של טחינת הריחיי� ושל ירושת השדות,  לעילראו  155
  . 150ש " ליד ההדוגמה של הפלישה לחצר הזולת,  לעילראו  156
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מתו� הדיוני� הרבי� בספרות הפסיקה עולה כי עצ� קיומו של . באלהועוד שאלות כיוצא 
   157.לוקת הפוסקי�אינו שנוי במח, להבדיל מדרכי יישומו וגבולותיו, זהדי� 

קרו� משפטי י מתפקד כע"כופי� על מידת סדו�"ג� , "ועשית הישר והטוב"בדומה לדי� 
הוא אינו קשור בענ� משפטי מסוי� ואינו מוגבל , על פי צורתו הכללית. ולא ככלל משפטי

ולמעשה הוא משתרע על פני , תחולתו רחבה, כפי שראינו, אכ�. לסיטואציה מוגדרת
 כופי� כגו� זה: " כמה פעמי� בתלמודות המופיעהמילי�.  לולו וא� מעברהמשפט הפרטי כו

 שבתלמודקרו� רחב אשר יישומיו י כי לנגד עיני חכמי� עמד עות מלמד158"על מידת סדו�
  159.אינ� אלא מקרי� פרטיי�

?  על פי מבנהו הצורני והלשוני"כופי� על מידת סדו�"העיקרו� כיצד נית� לאפיי� את 
הוא אינו מציי� את ההתנהגות הרצויה ; גדיר את הנורמה בדר� שליליתלשו� זה מ�מטבע

 עשוי "כופי� על מידת סדו�" מבחינה זו נראה שמטבע הלשו� 160.אלא את הראויה לגינוי
. ”Good Faith“ מונחל באשראפילו טוב מכפי שהוא טע� , להדגי� את טענתו של סאמרס

 
ראו בהקשר זה . עד שכמעט הביאו לאיונו, במידה רבהע� זאת יש בי� הראשוני� שצמצמו את הדי�   157

 כאשר). 144ש " ליד הלעיל( של חלוקת השדות בי� יורשי� סוגיהגבי הלי ורבנו ת� "חלוקת� של רשמ
זכאי "  על מידת סדו�כופי� "קרו�יעה מכוח כי רבה האמורא סבור, ובאיכות� בגודל� לגמרי שוות השדות

ואילו לדעת האמורא רב . ות לקבל את חלק הירושה הקרוב לשדהוהיורש שיש לו קרקע בקרבת אות� שד
רשאי� היורשי� האחרי� להתנגד ולדרוש פיצוי כספי תמורת הקצאת אותה שדה ליורש המעוניי� , יוס�

כלומר זכאי� האחי� לומר , "מעלינ� ליה עלויא כי נכסי דבי בר מריו�: אמרי ליה אחי: "שכ�, בה
 אלא בקבלת תמורה להעניקהולפיכ� אי� ה� מוכני� , ה מעלה מיוחדתשלראיית� מדובר בשדה שיש ל

הראשוני� נחלקו בשאלה א� ). בדומה לתמורה שמשפחת בני מריו� דרשו תמורת שדותיה� האיכותיות(
 בקרבעל פי גישות רבות . טענה זו של האחי� צריכה להיות מגובה במאפייני� אובייקטיביי� של הקרקע

כ� . לו מאפייני� ייחודיי�יי� להעלות טענה זו רק א� אכ� יש לאותה קרקע אי אהאחי� יכול, הראשוני�
חידושי (� הטענה תתאפשר רק א� מדובר בשדה שהיא קרובה משאר השדות "לדעת הרמב, למשל
שדה ( הגשמי� ממיטענת האחי� תישמע רק א� מדובר בשדות המושקות , י"לדעת רש). ש�, �"הרמב

 א�, כלומר). "אחיאמרו "ה "ד, ש�, י"רש" (פעמי� שזו מתברכת משאר השדותיכולי� לומר "שכ� , )בעל
 יכולי�, )גשמי� במי מושקות כול�שהרי  (השדות אחת של מוחלטת אובייקטיבית עדיפות כא� שאי�

 לעומת�. המבקש האח של הטענה דחיית את להצדיק כדי הגשמי� בגור� בתלות די כי לטעו� האחי�
 שתי של במקרה ג�. זו טענה להעלות מנת על מיוחד אובייקטיבי מאפיי� בכל צור� אי� כי, ת� רבנו סבור
, האחרות מ� איכותית היא אחיה� שמבקש השדה לראיית� כי לטעו� האחי� יוכלו לחלוטי� זהות שדות

 קרוב יוס� רב, ת� רבנו לפי כי נראה). "מעלינ�"ה "ד, ש�, תוספות (בעובדות מגובה אינו שהדבר א�
כל זה : "שהקשה על רבנו ת�, ב, צזש "הראת "בשווראו הביקורת ".  על מידת סדו�כופי� "די� את לאיי�

 בשביל חבירו לו שית�והלא חסר הוא ממו� , כופי� אמאי,  על מידת סדו�דכופי�, נהנה וזה אינו חסר
 חבירו את �לכוכיו� שאי� לו חסרו� אלא במה שיכול , אלא ודאי?  לעשות בלא דמי�נכו�א� לא , הנאתו
 יב בתראבבא , לסיכו� הדעות ראו חידושי חת� סופר".  מידת סדו� היא– לו ממו� בשביל הנאתו שית�

 שמואל ג� ראו. סא' עמב, 97ש "לעיל ה ,"שימוש לרעה" וינרוטלהרחבה ראו . "אמצרי"ה "ד, ב"ע
יחסו של רבנו  "אלבקשלו� ; )ז"תשמה (תתפב, ק סיני" בפסיקת רבנו ת� המסחר והכלכלה עדוד "שילה

  ).1954 (123 יט ציו�" ת� לבעיות זמנו
 .ב" עיב בתראבבא , בבלי; א" פסחי� מט ע, בבליראו  158
 ממנו למידי�" כגו� זה"בתלמוד ] כל היכ� שנאמר [=דאיתמר היכאכל : "סימ� ט, ק"מהרית " שוהשוו  159

 .קיבסימ� , ראו ג� ש�". לגמרי] דומה[ על גב דלא וא�, דבר הדומה קצת
לית הנגטיבית "החז� ביקש לערו� שינוי קל בהחליפו את ההגדרה " זו נראה שהרמבמפרספקטיבה  160

ראו ").  אותו לעשותכופי� הפסד כלל חבירוכל דבר שהוא טוב לזה ואי� על ("בהגדרה פוזיטיבית קרובה 
 .153ש "לעיל ליד ה
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וכי , ”Good Faith“ דר� החיוב את המונחלהגדיר על איננו יכולי� טע� כי   סאמרס,כזכור
 Bad Faith”.161“השולל מקרי� של , לאמתו של דבר אנו משתמשי� בו רק כמונח מוציא

שאינו עומד , "מונח פרזיטי" הוא ”Bad Faith“ נגדו היא שהמונחאחת הטענות שהועלו 
זו נראה  מפרספקטיבה Good Faith”.162“ומניח הבנה מוקדמת שלנו את המונח , בפני עצמו

א� הוא ,  בדר� של הגדרה שליליתמנוסח לא רק שהוא "מידת סדו�"שמטבע הלשו� 
  163. הגדרה של ממשהיאוהגדרתו , )לא פרזיטי (משתמש במציי� שלילי העומד בפני עצמו

 משמעה מידה "מידת סדו�"הא� .  ראויה לתשומת לב בפני עצמה"דתמי"המילה 
נראה שהלשו� עצמה ? מעשה רע, התנהגותיתאו שמא מידה , רעהכלומר כוונה , נפשית
ה�  מידות נפש  בי� השאר ה�מציינת" מידה"המילה ל "בלשו� חזשכ� ,  בדברמכרעתאינה 

 את פירשו מתו� הדוגמאות שסקרנו לעיל נראה בבירור שאמוראי בבל 164.דרכי התנהגות
   . תודעהלאופני התנהגות ולא לכוונות או למצביכמתייחס  "מידת סדו�"המונח 

דה ימ�אמתפי  על ראויה הלא קובע את ההתנהגות "מידת סדו�"נראה שהמונח , ככלל
 שאובה מ� ההסכמות ואינהשאינה נשענת בהכרח על הרגליה� של הצדדי� , אובייקטיבית

  .שה� גיבשו ביניה�

  בי� רכישת זכויות לבי� מימוש�: שני עקרונות משלימי�. ה

  בי� שני העקרונות " חלוקת העבודה"  .1

 – "כופי� על מידת סדו�"ו" ועשית הישר והטוב" –לפנינו אפוא שני עקרונות שוני� 
הא� מדובר ? מהו היחס ביניה�. הפועלי� במקביל ולכאורה מכווני� שניה� לעניי� אחד

ועשית "ואימתי " סדו�כופי� על מידת "העיקרו� אימתי יחול  ?בעקרונות זהי� או נפרדי�
  ? ד מייתר את רעהואי� האחמדוע  ו?"הישר והטוב

ועשית "עיקרו� מ נובע" כופי� על מידת סדו�"שטענו כי די� יש  המפרשי� אמנ� בקרב
בר� מ� התלמוד . עיקרו� אחדכביכול מדובר באולי משיטת� משמע ש ו165,"הישר והטוב

 
 .69ש " לעיל ליד הראו  161
 .70ש "ליד ה,  הנידונה לעיל348' בעמ, 4ש "לעיל ה, Patterson ביקורתו של ראו  162
ראו . מידה להתנהגות המגונההממנו ה� גזרו את אמת ש, ל" הדימוי של סדו� בעולמ� של חזבשל זאת  163

 .139ש "לעיל ה
 נוח :ארבע מדות בדעות: "במובנה כתכונת נפש נמצאת במשנה הזאת" מידה"דוגמה לשימוש במילה   164

 קשה לכעוס ונוח , קשה לכעוס וקשה לרצות יצא הפסדו בשכרו, לרצות יצא שכרו בהפסדולכעוס ונוח
 "דהימ" לשימוש במילה דוגמה). יא, אבות ה, משנה" ( נוח לכעוס וקשה לרצות רשע,לרצות חסיד

מדת . שלא כמדת הקדוש ברו� הוא מדת בשר וד�, בא וראה: "הזאת במובאהנמצאת במובנה כמעשה 
נת� תורה לישראל , אבל הקדוש ברו� הוא אינו כ�.  לזה יפה ולזה קשה– נות� ס� לחבירו אד�, בשר וד�

מלו� הלשו�  אליעזר ב� יהודה "מידה "להרחבה ראו). א"עירובי� נד ע, בבלי" ( ס� חיי� לכל גופו–
ראו ). 1991 (631 ב המלו� החדשאברה� אב� שוש� " מידה"; )1959 (2799 ד העברית הישנה והחדשה

אהר�  (23, 19 ב כר� לשו� שערי" ל והמשנה האחרונה במסכת אבות"מידה בלשו� חז "� יואל אליצורג
 ).ח"תשסה,  עורכי�ברויאר ויוחנ� פסברגשמואל , ממ�

 סו� ,ב" עיב בתראבבא , עליות דרבנו יונה; ב" עיב בתראהמובא בשיטה מקובצת בבא ,  רבנו יונהראו  165
. סימ� יד,  טור ג,)חוט המשולש( חלק ד ,�"תשבראו ג� . כזסימ� , ר אטו, חלק ד, �"תשב; "מתקי�"ה "ד
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 לפיכ� יש טע� 166. בהקשרי� שוני�י�מוזכרנפרדי� העצמו נראה שמדובר בשני עקרונות 
 על  חדשובכ� יהיה כדי לשפו� אור, בי� שני העקרונות" חלוקת העבודה "לנסות ולפענח את

  .צדדי� לנהוג זה בזה בהתחשבות ובהגינותהחובת 
ועשית "קרו� יעה לבי� "כופי� על מידת סדו�"קרו� יעהבי� המבחי� מהו את השאלה 

 יג�עהתלמוד , כזכור: עימות בי� שני מקרי� דומי� באמצעות להמחיש נית� "הישר והטוב
, "ועשית הישר והטוב"קרו� יאת זכות הקדימה של שכ� ברכישת הקרקע הצמודה לו בע

שאר היורשי� שכ( הקרקע הצמודה לקרקעותיו תאת זכותו של יורש לקבל את חלקאילו ו
אשר , מה בי� שני המקרי�. "כופי� על מידת סדו�"קרו� יבע) אדישי� לכ� מבחינה כלכלית

התחשבות בצד המעוני� בקרקע הקרובה לשאר (מהות� לכאורה נראי� דומי� מבחינת 
על המקרה של  "כופי� על מידת סדו�"את העיקרו�  מדוע לא החיל התלמוד ?)קרקעותיו

על המקרה של חלוקת השדות  "ועשית הישר והטוב"קרו� יעה אתו, זכות הקדימה של השכ�
  ?בי� היורשי�

 על פני "ועשית הישר והטוב"� קרויעההמייחד את דומני שקל יותר להסבר הוא הגור� 
על בדווקנות מד וכאשר אד� ערק  חל "כופי�"קרו� יעה. "כופי� על מידת סדו�"קרו� יעה

 כ� לדוגמה האחי� היורשי� אדישי� מבחינה 167.אי� כל הפסד בדברשלו עצמו א� זכותו 
ולכ� התעקשות� למנוע מאחיה� את הקרקע , כלכלית לשאלה איזו קרקע תיפול בחלק�

 ה ככתבהעסקההמתעקש לקיי� את , הוא הדי� בשוכר הריחיי�. דרת כמידת סדו�מוג
שמבחינתו לא יהיה כל הפסד א� במקו� זה א� )  המשכירבשביל  חיטי�לטחו� (הוכלשונ

סייג מעי� זה לא . ישל� למשכיר את שווי עבודתו שהוא ממילא עושה ללקוחות אחרי�הוא 
נראה שעשיית הישר והטוב נדרשת ג� , דרבהא; "ועשית הישר והטוב"קרו� ימצאנו בע

שבו הקונה , "דינא דבר מצרא"כ� הוא במקרה . כשהדבר כרו� בטרחה או בהפסד מסוימי�
קו� זה ולחפש את מבוקשו במקו� מָ הזר נדרש לוותר על רכישת הקרקע המוצעת למכירה ְ/ 

שומא "מקרה בג�  כ� הוא 168. להרחיב את נחלתולמנוע מ� השכ� שלא כדי וכל זאת ,אחר

 
 בי� .270' בעמ, 116ש "לעיל ה, KIRSCHENBAUM; 8 ' בעמ,114 ש"לעיל ה ,מצראבר על כ� ראו כה� 

ואהבת לרע� "כגו� מצוות , " על מידת סדו�כופי� "די� של מקורו לזיהוי נוספות הצעות והועל האחרוני�
ת "שו ראו. וטעינתו החמור בפריקת לזולת לסייע המחייבת המצווה או, אבדהמצוות השבת , "כמו�
. רמסימ� , פסקי�, ל דיסקי�"מהרית "שו; "ה"ובלא"ה "ד, קט סימ�, משפט חוש�, )שפירא (ישראל עזרת

 . 76' בעמ, 97ש "לעיל ה, Shilo, Kofinעל כ� ראו . סימ� צב, חלק ב, ת משיב דבר"או ג� שור
 .להל� נדו� שבה�, ש"הרא זו שבי� שני העקרונות עולה בבירור מדברי הבחנה  166
 .47 ' בעמ,97 ש"לעיל ה ,ראו דרורי" זה אינו חסר" בהגדרת לדיו�  167
זה נהנה וזה " כמצרא דבר דינאאפיי� השואל את המקרה של , רלגמ סימ� "חו, �"מהרשדת "בשו אמנ�  168

מבחינה כלכלית הוא אדיש (שאכ� אינו חסר ,  של המוכרמבטובר� דבר זה נכו� רק מנקודת ". אינו חסר
שנאל� לטרוח למצוא את ,  של הקונה הזרמבטוא� לא מנקודת , )או הזרלשאלה א� הקונה יהיה השכ� 

 דבר שאי –ועשית הישר והטוב : "א"בבא מציעא קח ע, י"וכפי שעולה מדברי רש. מבוקשו במקו� אחר
כלומר , "חלוקי�ולא תטריח על ב� המצר להיות נכסיו , אתה נחסר כל כ� שתמצא קרקעות במקו� אחר

 חלה מצרא דבר דינאבהקשר זה יש להדגיש כי חובת ". נחסר כל כ�"י� זה בגדר הקונה הזר נחסר א� שא
 ,114 ש"לעיל ה ,מצראבר כה� ; 106 ' בעמ,100 ש"לעיל ה, זילברגראו . על הקונה הזר ועל המוכר כאחד

 יכולה להיות מבוססת ג� על די� תהיהיחובת המוכר � "לפי המהרשדלא רחוק הוא לשער כי . 304 'מבע
שיכולה להיות מבוססת , א� לא כ� חובת הקונה הזר, שהרי הוא אינו חסר דבר, "דת סדו�י על מכופי�"

, בר מצראיתכ� שג� המוכר נפגע מדינא ד,  לאמתו של דבר".ועשית הישר והטוב"קרו� יעהא� ורק על 
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נטל מ� החייב ולהחליפו תמורת כבר שבו הנושה נדרש לוותר על הנכס שהוא , "הדר לעול�
ל כופי� ע"קרו� יעהמקרי� אלה אינ� יכולי� להיות מוסדרי� במסגרת . רעו� דמי החוביפ

קרו� יעה, לי� אחרותיבמ.  עומדת על הפרק התנהגות דווקניתאי�שהרי כא� , "מידת סדו�
ג� כשהיא תחשבות באינטרס הזולת השכ� הוא דורש ,  תובעני יותר" והטובועשית הישר"

   169.כרוכה בוויתור על אינטרסי� עצמיי� מסוימי�
 חל לכאורה על מקרי� דומי� לאלה של "ועשית הישר והטוב"קרו� יעהאלא שא� 

על מידת כופי� "קרו� יאזי מדוע יש צור� בע, א� ביתר תובענות" כופי� על מידת סדו�"
, על שאלה זו נת� את דעתו רבנו אשר ב� יחיאל? אי� בכלל מאתיי� מנההא� ? "דו�ס

ואת תשובתו הקצרה בנושא אבקש לפתח , )ספרד–אשכנז, ד"י–ג"המאות הי(ש "הרא
  .ולהעמיק

התלמוד מעג� את  מדוע :ש נאמרי� כמענה לקושיה מעי� זו שהצגתי לעיל"דברי הרא
כופי� על " לקרקעותיו בדי�את השדה הצמוד יה� להקצות לאחהאחי� היורשי� החובה של 
, הלא זה האחרו� היה המקור לדי� בר מצרא? "ועשית הישר והטוב"ולא בדי� " מידת סדו�

  – תהי תשובת רבנו אשר הי.למקרה של ירושת השדותלכאורה הנראה כה דומה 

משו� ] במקרה של חלוקת השדות בי� היורשי�[=רבה ] ר['ומה שלא אמ
משו� , גבי דינא דבר מצרא]כמובא ל[=כדאיתא " שר והטובועשית הי"

כלומר , אי� לו ללוקח[=לית ליה ללוקח מידי בהאי ארעא ] שש�[=דהת� 
אמרינ� ליה " ועשית הישר והטוב"משו� , ]דבר באותו קרקע, לקונה הזר

לקנות אצל ] לשכ�, כלומר[=שיקנה במקו� אחר ויניח זה ] אנו אומרי� לו[=
שיש לו חלק בגו� הקרקע ] במקרה של היורשי�, כא�[= הכא אבל, מצר שלו

לא שיי� , ואנו אומרי� לוותר את דינו ולית� את חברו חלק שהוא חפ! בו
לפי שאינו " זה נהנה וזה אינו חסר"אלא משו� ד, "ועשית הישר והטוב"כא� 

מפסיד כלו� בדבר ומדת סדו� היא זו וכופי� אותו להתרחק מ� המדות 
  170.ת חסד ע� חברו בדבר שאינו מפסיד כלו�הרעות ולעשו

 
דבר העלול לגרו� לירידה , שכ� זכות הקדימה שניתנת לשכ� מגבילה את מספר הקוני� הפוטנציאליי�

נכס הכפו� לזכות קדימה יימכר במחיר נמו� מ� המחיר "אכ� יש הטועני� כי . בשווי השוק של הנכס
 9  קדימה ופרקי משכו�זכויות –כר� ד דיני קניי� יהושע ויסמ� " (שהיה נית� עבורו אלמלא זכות הקדימה

מידת הפגיעה של זכויות קדימה בעבירBת נכסי� אינה ברורה , כפי שהעיר ש� ויסמ�, בר�)). 2014(
  .לגמרי ואינה מבוססת בראיות מוצקות

 הפוסקי� העדיפו לעתי� מדוע להסביר יש בה כדי" והטוב הישרועשית  "קרו�יעה של זו תובענית מידה  169
 לפני�, בלבדחברתיות �מוסריות כהמלצות אות� להותיר אלא, זה בעיקרו� ושנקשר נורמות לאכו� שלא

לעיל  ראו ,)א"בבא מציעא פג ע, בבלי" (שקולאי הנהו "בסוגיית, למשל, בולט זה עניי�. הדי� משורת
 .134ש "ה

 ש"הרא תשובות המובא על ידי תהילה אליצור, ושלי�פי כתב יד יר על, סימ� ב, צזכלל , ש"הראת "שו  170
 דוקטור תואר קבלת לש� חיבור( 44 ש"ה 279 פסיקה של ומתודולוגיה הלכתית הגות :נזיקי� בדיני

שאלות  " כתב יד זה ראו אפרי� אלימל� אורב�על אודות ()2009 ,גוריו��ב� אוניברסיטת ,לפילוסופיה
, ש"הראראו ג� תוספות . ))ה"תשלה( 2ב  המשפט העברי נתו�ש "ש בכתבי יד ובדפוסי�"הראותשובות 

 דבר דינאורבה לא אתא עלה מטע� : "שכתב, וכבר קדמו רבנו יונה. ב" עיב בתראבבא , שיטה מקובצת
 הוא דלית ליה ללוקח מידי בהאי ארעא ואי� לו להפ� דהת�, שהוא משו� ועשית הישר והטוב, מצרא



  עיו� מושגי השוואתי: תו� לב  ו"עתש מה משפטי�

639  

אול� עיו� חוזר ילמד על ,  אולי להיראות טכניתעלולהש "בחנתו של הראהבמבט ראשו� 
 חל במצבי� "ועשית הישר והטוב"קרו� יעהמדבריו נראה כי . שביסודההעניי� העקרוני 

ופ� שלא באממנו לכלכל את מעשיו אז הדי� דורש ,  זכות חדשהפועל להשגתשבה� אד� 
 חלה עליו החובה ,לפיכ� בעת שקונה זר מבקש לרכוש קרקע חדשה. יפגע באינטרס הזולת
. הוא שאד� ירכוש זכויות בלא שידרו� על רגל זולתו" הישר והטוב. "להעניק קדימות לשכ�
כגו� חלוקת השדות השייכי� לכמה יורשי� , זכות קיימתבשימוש באול� כאשר מדובר 

 להתחשב כדיתובעי� מ� הבעלי� לוותר על מה שבידו " והטובהישר "אי�  171,במשות�
זכות ב מלהשתמשהדרישה מאד� שיתחשב באינטרס הזולת ויימנע . באינטרס הזולת

הקיימת בידו יכולה להתבסס א� ורק על טענה שעמידתו על זכותו היא דווקנית וחסרת כל 
כופי� " די� 172".ת סדו�מיד"שזו התנהגות בכלומר ,  שהרי אי� לו כל הפסד בדבר,הצדקה

זכותו בדר� דווקנית הפוגעת באינטרס הזולת מלהשתמש ב מונע מאד� "על מידת סדו�
   173. כל צידוק כלכליכאשר אי� לכ�

 חל על אופני "ועשית הישר והטוב"קרו� יעהא� נבקש להמשיג את הדברי� נמצא כי 
, בדומה(זכויות ב שימושי  חל על אופנ"כופי� על מידת סדו�"קרו� יעואילו ה,  זכויותרכישת
   ).174"שימוש לרעה בזכות"לדוקטרינה המודרנית של , מה�במידת

 
בבא , עליות דרבנו יונה" (בל כא� הרי אומרי� לו לזה לוותר את דינוא, חבירואחר שהיא על מיצר , בה

דיני ,  ירושלי�–פסקי די� ; סימ� קט, מ"חו, ת עזרת ישראל"וראו ג� שו). "ההוא גברא"ה " ד,ב ,יב בתרא
 תהילה  על מידת סדו� ראוכופי�ש בסוגיית "הראלדיו� כללי בשיטת . צה, כר� ח, ממונות ובירורי יוחסי�

 23, 1 כו המשפט העברי שנתו� "ש בדיני נזיקי�"הראש לפסקי "הראאי התאמות בי� תשובות  "וראליצ
 ).א"תשעה(

ראו (נחשבי� יורשי� או לקוחות "  שחלקואחי� "א� האמוראי� למחלוקת קשור אינו זה עניי� כי דומני  171
 מחלוקת אמוראי� זו ).א" ענזש� ; א"בכורות מח ע, בבלי; ב"ש� סט ע; א"בבא קמא ט ע, בבלי, למשל

,  פעולת הירושהמלבד, נוגעת א� ורק לשאלה א� חלוקת השדות בי� היורשי� היא עסקה נוספת ביניה�
ל ובר� הכ). שאי� עניינו כא�, "יש ברירה"שאלה הקשורה בדיו� א� (או שמא היא פעולת הירושה עצמה 

 . היורשי� בנכס המשות�זכות כל אחד מ�מודי� בעצ� קיומה של 
 התלמודיי� אלא על ניתוח המונחי�ש אינה מבוססת על ניתוח לשוני של "הרא של זו הבחנה כי ודגשי  172

 .אלה עקרונות של התלמודיי� שומי�יהישל 
אינו "  על מידת סדו�כופי� "די� שלפיה, שונה עמדה מציג קוטלר אהר�הרב  כי נראה היה ראשו� במבט  173

 שהוא דכל, �" הרמבדסובר, והנראה: "בעלותו של אד�חל אלא רק כאשר הזכות עדיי� אינה נתונה ב
 דאי�� "אבל בחלוקה סובר הרמב, דת סדו� להפקיע זכותו בזהי על מכופי� אמרינ�בעלי� על הדבר לא 

ואי� אנו מפסידי� זכות מי שהוא כלל ,  זכות בחלק זה יותר מהשנילהאחד דאי�, בזה הפקעת זכות כלל
� " וביאורי� על הרמבחדושי�, כר� א, משנת רבי אהר�" (החלוקהדת סדו� באופ� י על משכופי�במה 

על . ש"הרא ד� באותו מישור דיו� של שהואבר� אי� זה ברור . ))א"ירושלי� תשמ( כ' עמ, הלכות שכני�
 .21 ש"ה סו' עמב, 97 ש"לעיל ה ,"שימוש לרעה" וינרוטכ� ראו 

 ":שימוש לרעה בזכות"רחבה מזו של דוקטרינת ה"  על מידת סדו�כופי� "קרו�יעה של תחולתו זאת ע�  174
“Abuse of rights comes to the aid of a party suffering or about to suffer some clear harm. 
Jewish law, through the kofin principle, allows, in certain circumstances, a plaintiff to demand 
a positive right vis-à-vis the defendant’s property […] The most important word in connection 

with abuse of rights is – harm; as to kofin, the word is – benefit” )Shilo, Kofin ,97ש "לעיל ה ,
, 116ש "לעיל ה, KIRSCHENBAUM ;נו' עמב, 97 ש"לעיל ה ,"שימוש לרעה" וינרוטראו ג�  ).64' בעמ
 . 241' בעמ
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עוסקות ברכישת " ועשית הישר והטוב"הדוגמאות שהובאו בתלמוד לעיקרו� , אכ�
ולפיכ� הוא , הקונה הזר מבקש לרכוש קרקע חדשה" דינא דבר מצרא"במקרה של . זכויות

א� א� הדבר כרו� במחיר של כיתות רגליו וחיפוש , נדרש לעשות זאת בדר� הישר והטוב
ומנקודת מבטו , מחייב ג� את המוכר" דינא דבר מצרא"אמנ� (אחר מבוקשו במקו� אחר 

 175).אול� דומה שאת עיקר העלות של די� זה סופג הקונה, מדובר במימוש זכות הבעלות
ש לשי� את ידו שבו הנושה הטור� את הקרקע מבק, "שומא הדר לעול�"הוא הדי� במסגרת 

כופי� על מידת " לעומת זאת הדוגמאות שהובאו בתלמוד לעיקרו� 176.על נכס השיי� לחייב
, חלוקת שדות השייכי� במשות� לכמה יורשי�,  התאמת חוזה לנסיבות חדשות–" סדו�

 עוסקות כול� בשימוש בזכויות קיימות –יחסי שכני� ותביעה נגד פולש לנכס נטוש 
  177.)חפציות או אישי�ת(

 מה "ועשית הישר והטוב" שני ההבדלי� שמצאנו בי� העקרונות ילמדנו כי יש בשילוב
ועשית הישר " מה שאי� ב" מידת סדו�כופי� על"ויש ב, "כופי� על מידת סדו�"שאי� ב
 וכיוו�,  קובע את האופני� הראויי� לרכישת זכויות"ועשית הישר והטוב"קרו� יעה. "והטוב

 הוא נתבע להתחשב באינטרס הזולת ג� א� הדבר כרו� ,שעדיי� אי� דבר בידיו של האד�
 קובע את "כופי� על מידת סדו�"קרו� יעה, לעומתו. �מיבטרחה ובהפסד מסוימבחינתו 

 
  .168ש "לעיל ה ג� ראו כ� על  175
א� באמצעותה הוא מבקש להשיג זכות חדשה בנכס ,  החוברעו�ילפ בכ� הוא מממש את זכותו אמנ�  176

בר� ". ועשית הישר והטוב"קרו� יבתלמוד נמצאו שתי דוגמאות לע, כאמור. שלו אינוהנטר� שעדיי� 
גמאות בחלק מ� הדו. קרו� זהיתלמודיי� נמצא שימוש נרחב ומגוו� יותר בע�אצל הפוסקי� הבתר

 אד�) א: תלמודיות בולט המאפיי� של רכישת זכויות אשר צריכה להיעשות בדר� הישר והטוב�הבתר
ובא סוחר אחר והקדימו , בכוונה לסחור עמ�) אירח אות� באכסנייתו(קשר קשרי� מוקדמי� ע� סוחרי� 

 ברכישת  את זכות הקדימההראשו� לסוחר להחזיר השני הסוחר עלנפסק כי . ורכש מה� את סחורת�
� "מהרת "שו]" (מצראבר [ לגבי כדאמר ]... [והטוב הישרועשית  "משו�ואחד הטעמי� לכ� , הסחורה

 ידיב נכלא אד�) ב; )רצו סימ�, זאב בנימי�ת "שו ג� ראו; )דפוס פראג( תשסדסימ� , חלק ד, מרוטנבורג
לו� כופר מכיסו  את שניה� מ� הכלא באמצעות תשהציל) עמו הוא ג�שנכלא  (וחברו, העיר מושל

 הצליח הניצול הראשו� לתבוע את אחד מעוזריו של מושל העיר וזכה בדי� בסכו� זמ�לאחר . הפרטי
משו� ( אינו חייב לחלוק את הכס� ע� חברו שהצילו הראשו� הניצולנפסק כי א� שעל פי די� . כס�

 משו� זאת בכל ,)עוזרו העיר אלא רק מושל היה לאומשו� שהנתבע ,  על פי חוקתהיהישהכליאה 
 במקרה).  סימ� ט,חוש� משפט, ת דרכי נוע�"שו(עליו לחלוק את הכס� ע� מצילו " והטוב הישר ועשית"

, אחר סוחר של באינטרסי� התחשבות מתו� להיעשות שצריכה סחורה ברכישת אפוא מדובר הראשו�
מציל �הנפגעשל  באינטרסי� התחשבות תו� להיעשות שצריכה, פיצויי� בקבלת מדובר השני ובמקרה

 ,"ועשית הישר והטוב"קרו� י יש שימושי� רבי� נוספי� שנעשו בעת"השוע� זאת בספרות . האחר
חורגי� מ� התחו� ו, י�ילענ י�יומענ ממקרה למקרה ומתגלגלי� הולכי�הדברי� וכדרכה של ספרות זו 

  .194ש " הלהל�על כ� ראו . זכויות רכישתהמסוי� של 
לבי� הקטגוריה של שימוש בזכויות מB<עת כבר "  על מידת סדו�כופי� "קרו�יעה שבי� הזיקה, למעשה  177

האומר : "היא מציינת" ארבע מידות באד�"כאשר המשנה מתארת , כידוע. בדברי המשנה במסכת אבות
לזיקה של עקרו� . י, אבות ה, משנה" (סדו�דת יזו מ: ויש אומרי�, זו מידה בינונית'  ושל� של�שלישלי '
דת ימ"כא� ). "דת סדו�ימ"ה "ד, א"עירובי� מט ע, י"רש, למשנה זו ראו למשל" דת סדו�י על מכופי�"

 כופי� "לעקרו� זיקתה ועל זו משנה על עוד. הקניי� זכות של דווקני וכמימוש מלא כמיצוי מוצגת" סדו�
 .140–139ש "לעיל בהראו המקורות הנזכרי� " דת סדו�יעל מ
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 הרי , וכיוו� שמדובר בזכויות שה� כבר בבעלותו178,זכויות קיימותהשימוש באופני 
 הבעלי� בכל מבחינתו של הדבר אינו כרו�  א� ורקא�שהתחשבות באינטרס הזולת נדרשת 

   179.הפסד שהוא
ועשית "עשוי להסביר מדוע העיקרו� , ש"כפי שהסבירו הרא, הבדל זה שבי� העקרונות

נוסח על דר� " כופי� על מידת סדו�"ולעומתו העיקרו� ,  נוסח על דר� החיוב"הישר והטוב
אלא הדבר מבטא את ההבדל המהותי , דומני כי אי� מדובר א� ורק בגיוו� לשוני. השלילה

כשאי� לבעלי� כל זכויות שימוש בעל וצרת עי�  עמידה דווקנית 180.שני העקרונותבי� 
ההגדרה מדובר בנורמת ס� שלפיכ� כא� . מטיביתנור�מאופיינת כהתנהגות תתהפסד בדבר 

אד� לעומת זאת . יאה לה, ")מידת סדו�("המסמנת את ההתנהגות המגונה , הנגטיבית
אשר הדי� , עשוי להיתפס כנוהג בצורה רווחת הזולת שמנוגד לאינטרסזכות באופ� הרוכש 

ר ספיגת הפסד  להתעלות על עצמו ולהתחשב באינטרס הזולת ג� במחיממנובכל זאת דורש 
 ההתנהגות הראויה הפוזיטיבית המתארת אתההגדרה אשר , ר��מדובר בנורמתכא� . מסוי�

   181. הולמת אותה יותר–" הטוב והישר "– הנדרשת

 הצדקות להבחנה  .2

מדוע בעת רכישת זכויות חדשות ? ש"מהי ההצדקה להבחנה זו כפי שהתפרשה בידי הרא
 האד� להתחשב באינטרס הזולת אפילו כשהדבר  מ�רשוודהמשפט העברי תובעני יותר 

 
 השותפי� זה קובע את דר� חלוקת השותפות במקו� שבו נכס די�".  או איגודגוד "די� הוא גבולי מקרה  178

השות� המבקש , )א" עיג בתראבבא , יבבל (בתלמוד לבסו�על פי הדי� שהתקבל . אינו נית� לחלוקה
 חלק� את אקנה שאני או מסוי� בסכו� חלקי את אתה קנה: לשותפו להציעלפרק את השותפות רשאי 

�מעי� ההלי� הידוע כיו� כ (הסכו� באותוBMBY –Buy Me Buy You .(טעמו בעניי� נחלקו הראשוני� 
 סימ�, א חלק, א"הרשבת "שו" (והטוב הישר ועשית "קרו�יבע הדי� של יסודו, א"הרשבלדעת . של די� זה

דת י על מכופי� "קרו�יבע כלומר, "חסר אינו וזה נהנהזה  "בדי� יסודו, ש"הרא ואילו לדעת ;)תתקנו
שיש בו ה� ,  של מקרה זהו קשורה במורכבותמחלוקתהש יתכ�י). גסימ� , כלל צח, ש"הראת "שו" (סדו�

מכירת חלקו (ה� הצעה למימוש זכויות קיימות )  השות�לש חלקו רכישת(הצעה לרכישת זכויות חדשות 
עיו� ביסודותיו של די� זה מחייב . לד סימ� ,א חלק, זבול ביתת "שו ראו זו במחלוקת נרחב לדיו�). לשות�

 .הרחבת דברי� מעבר לגבולות יריעה זו
מבטא רק , ש"הראאשר נדרש ג� הוא לביאור דברי , Kirschenbaum כי בנקודה זו הסברו של דומני  179

תובעני מדי� "  על מידת סדו�כופי�" שדי� Kirschenbaumש טע� "הראבעקבות . מחצית מ� התמונה
 ccording to the Rosh, Kofin al middat Sodom is more demanding[A]“": ועשית הישר והטוב"

than Ve-assita hayashar ve-hatov. The former compels a person to give up something that is 
his already, whereas the latter comples him to desist from seeking something – not yet his – 

that (without causing loss to him) will be of grater advantage to another” )KIRSCHENBAUM ,
קשה לקבל , ראשית :מטע� כפול,  חלקית בלבד במידהאלא שטיעו� זה נכו�). 271' בעמ, 116ש "לעיל ה

 בכ� מסויגשהרי הדי� הראשו� , "ועשית הישר והטוב"תובעני מ" כופי� על מידת סדו�"שאת הטענה 
ש "וכאמור לעיל ליד ה" (ועשית הישר והטוב"סייג אשר לא מצאנו כמותו בדי� , "אינו חסר"שהבעלי� 

 ע� הצדק א�, שנית ;)מסוימי�אכ� כרו� בהפסד או בטרחה " ועשית הישר והטוב"מימוש עקרו� , 168
Kirschenbaum, חוזרת , "ועשית הישר והטוב"קרו� יעהתובעני מ"  על מידת סדו�כופי� "קרו�יעהש

: לשו� אחר.  שהרי בכלל מאתיי� מנה,"שית הישר והטובוע"קרו� יעההקושיה מה טע� יש בקיומו של 
  .ולהפ�, הכרחי שיהיה בזה מה שאי� בזה, כשמדובר בשני עקרונות מובחני� זה מזה

 . 254' בעמ, 116 ש"לעיל ה, KIRSCHENBAUM כ� ראו ג� על  180
  .73ש " ר� ראו לעיל ליד ה בי� נורמות ס� לבי� נורמותלהבחנה  181
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 את הדרישה מתנה הואזכויות קיימות שימוש בואילו בעת , כרו� בספיגת הפסד מסוי�
 הבחנה זו אמנ� ?להתחשבות באינטרס הזולת בכ� שלבעלי� לא יהיה כל הפסד בדבר

ישת רכשל רבה מזאת זכויות נתפס כדבר הראוי להגנה שימוש ב –נראית אינטואיטיבית 
להעניק לכ� שתי דומני שנית� ? הא� נית� להסביר אינטואיציה זו אול� –זכויות חדשות 

  . הצדקות הקשורות זו בזו
 בעת רכישת הזכות משמעה בזולתהחובה להתחשבות , משפטית�מבחינה תורת

 לעומת זאת 182.זכותאת ההמבקש לרכוש  של האד� בחירותובמונחי� הופלדיאניי� פגיעה 
 183. של האד�בזכותו בעת השימוש בזכות משמעה פגיעה בזולתות החובה להתחשב

ומכא� ,  לפגוע בזכותמאשרלהגביל חירות יותר קל מנקודת מבט זו נראה שלמשפט 
תובעני יותר בעת רכישת זכויות חדשות " ועשית הישר והטוב"קרו� יעההתוצאה ש

 שעדיי� יש להבהיר אלא 184.זכויות קיימותשימוש בבעת " כופי� על מידת סדו�"קרו� יעהמ
כיצד הבחנה אנליטית זו מנביעה את המסקנה הנורמטיבית שהגבלת חירות קלה מפגיעה 

  .ומכא� החשיבות שבהצדקה הבאה, בזכות
 ndowmentE" (אפקט הבעלות"להסביר באמצעות רעיו� את ההבחנה האמורה נית� 

ffectE( . מזה שה� � רב  ערשבבעלות�מחקרי� מראי� כי אנשי� נוטי� לייחס לדברי�
הערכתו של אד� את שווייה של מכונית , לדוגמה 185.טר� השיגולדברי� שנוטי� לייחס 

או שמא במכונית שאינה אלה א� מדובר במכונית השייכת לו מסוימת תושפע מ� הש
 Loss" (שנאת הפסד"לבי� רעיו� " אפקט הבעלות" רבי� קושרי� בי� רעיו� 186.שלו

Aversion( ,רבה מזו הפסד נו בגלל  נוטי� לייחס לפגיעה ברכושושלפיו המשמעות שאנ
כי נטייתו של המשפט  ייתכ� אפוא 187. רווחבזכות נוהוספה לרכושל שאנו נוטי� לייחס

 יותר מאשר ")ועשית הישר והטוב ("העברי להחמיר בדרישותיו ע� אד� הרוכש זכות חדשה

 
לעשות ) במובנה הצר של המילה(אד� המבקש לרכוש מוצר בשוק אינו בעל זכות , Hohfeld של במונחיו  182

 . כ� אלא בעל חירות לעשות כ�
 39סעי� : " לפסק דינו7' פס, 79ש "עיל הל, שירותי תחבורה ציבוריי
 בעניי� ברק השופט דברי השוו  183

לחוק החוזי� מטיל את חובת תו� הלב והביצוע בדר� המקובלת בכל הנוגע לקיומו של חיוב ולשימוש 
באופ� שה� יכללו בחוב� לא רק ,  יש לית� פירוש מרחיב'זכות' ו'חיוב'נראה לי כי לביטויי� . בזכות

וכ� חירות , אלא ג� זכויות מהסוג של יכולת או כוח, שכנגדה יש זכות, וחובה, כנגדה יש חובהש, זכות
 ".וחסינות

 לרכוש החירות מ� ליהנות מבקש הזר הקונה שבו, "מצרא דבר דינא "של המקרה את תוא� זה הסבר  184
 הנושה אמנ� שבו, " הדר לעול�שומא "של המקרה את כראוי הול� שהוא בטוח איני אול�. חדשה קרקע

ולא רק (א� הוא עושה זאת בדר� של מימוש זכותו שמכוח החוב , מבקש לרכוש זכות בנכס של החייב
  .לפיכ� יש עדיפות מסוימת להסבר החלופי שבשורות הבאות). בדר� של מימוש חירותו לעשות כ�

185  Richard H. Thaler, Toward a Positive Theory of Consumer Choice, 1 J. ECO. BEHAVIOR & 

ORG. 39 (1980) .לסקירה מקיפה ראו EYAL ZAMIR, LAW, PSYCHOLOGY, AND MORALITY: THE 

ROLE OF LOSS AVERSION 21–28 (2015).  
בבא מציעא לח , בבלי" (אד� רוצה בקב שלו מתשעה קבי� של חבירו: "ל"הרי זה מעי� מה שאמרו חז  186

  .מרי�ראו ש� ההשלכות שיש לכ� על דיני השו). א"ע
187  Amos Tversky & Daniel Kahneman, Advances in Prospect Theory: Cumulative 

Representation of Uncertainty, 5 J. RISK & UNCERTAINTY 297, 311 (1992) ;Thaler ,ש "לעיל ה
 ספר " בעקבות הלכת אדרס– הפסד ונטילת רווחי המפר שנאת " זמיראיל ג� כ� ראו על .44' בעמ, 185

 ).2013,  קרייני עורכי�ומיכאילאליעזר ריבלי� , גרוניסאשר  (344 ,323שלמה לוי� 
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שהטלת מגבלות על � קשורה בכ) "כופי� על מידת סדו�"(ש את זכויותיו מאד� הממע� 
ולעומת זאת , משהו שכבר יש בידו" שוללת ממנו"שימוש בזכויות שכבר יש לאד� נתפסת כ

הטלת מגבלות על רכישה של זכויות חדשות רק מגבילה את יכולתו להשיג דברי� שעדיי� 
   . ופגיעתה של האחרונה פחותה–אי� לו 

  ההייררכייה בי� שני העקרונות   .3

ש מובילה להבחנה בי� הדרישה להתחשבות באינטרס הזולת בעת "הראהבחנתו של , כאמור
, אול� יש פעולות משפטיות נוספות. רכישת זכויות לבי� דרישה כזאת בעת שימוש בזכויות

הא� בעניינ� צפוי להידרש . שאינ� בגדר רכישת זכויות וג� לא בגדר שימוש בזכויות
כופי� "או לזה של העיקרו� "  והטובועשית הישר"סטנדרט דומה ברמתו לזה של העיקרו� 

,  להצעת חוק דיני ממונות2נית� להמחיש את השאלה באמצעות סעי� ? "על מידת סדו�
בביצוע פעולה , בשימוש בזכות"קובע כי עקרו� תו� הלב חל , אשר כפי שראינו לעיל

ביצוע פעולה משפטית וקיו� "הא� , ש" לאור הבחנתו של הרא188".משפטית ובקיו� חיוב
ועשית הישר "או בידי העיקרו� " כופי� על מידת סדו�"ראוי שיישלטו בידי העיקרו� " יובח

  ?"והטוב
לעניי� זה נית� לתור במקורות המשפט העברי ולבקש התייחסות לפעולות משפטיות 

" ועשית הישר והטוב"אול� כא� אני מבקש לדו� בשאלה העקרונית א� העיקרו� , ספציפיות
הוא היוצא מ� " כופי� על מידת סדו�"ואילו העיקרו� , בררת המחדל, הוא הסטנדרט הרווח

ועשית "ואילו העיקרו� , הוא העיקר" כופי� על מידת סדו�"והעיקרו� , או שמא להפ�, הכלל
א� הדעת נוטה , דומני כי יש כמה שיקולי� לכא� ולכא�. עומד בצלו" הישר והטוב

  . לאפשרות הראשונה
נית� להגיע לכאורה למסקנה כי , ת על פי מספר יישומיה�א� לבחו� את העקרונו, אמנ�
" ועשית הישר והטוב"ואילו העיקרו� , המחדל�הוא בררת" כופי� על מידת סדו�"העיקרו� 

אינטנסיבי מ� השימוש בעיקרו� " כופי� על מידת סדו�"השימוש בעיקרו� . עומד בשוליו
   189.תלמודית�תרה� בספרות התלמודית ה� בספרות הב" ועשית הישר והטוב"

ועשית "והעיקרו� , למרות זאת נראה לי שלא העניי� הכמותי מכריע אלא העניי� המהותי
חוסה בצלו וחל על " כופי� על מידת סדו�"אשר העיקרו� , העל�הוא עקרו�" הישר והטוב

עניי� זה מודגש במבנה , ראשית: כמה טעמי� לכ�. קבוצה מסוימת ומוגדרת של מקרי�
" ועשית הישר והטוב"נקודת המוצא של שאלתו היא מדוע העיקרו� . ש"הטיעו� של הרא

כלומר שזהו העיקרו� שאמור לחול , אינו חל ג� על מקרה חלוקת השדות בי� היורשי�
שימוש (ותשובתו היא כי מקרה היורשי� והשדות בעל מאפייני� ייחודיי� , מחדל�כבררת

  ". ופי� על מידת סדו�כ "–ולכ� כא� מתאי� העיקרו� השני , )בזכות קיימת
 190בפסוק מ� התורה" ועשית הישר והטוב"העיגו� של עקרו� , ובמבט רחב יותר, שנית

תכונה זו מודגשת במיוחד אל . הנוגע ביסודות השיטה, משווה לו אופי ראשוני וכללי יותר

 
 . להצעת חוק דיני ממונות2'  סכלשו�  188
  .140ש "ה לעיל ראוו  189
  .115ש " ליד הלעיל  190
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 דבר 191".כופי� על מידת סדו�"מול חוסר הבהירות באשר למקורו הנורמטיבי של העיקרו� 
 –והשני , כלומר על היותו של הראשו� עיקר, וי לרמז על הייררכייה בי� שני העקרונותזה עש

  192.משלי� לו
כפי , בעולמ� של חכמי� מידת סדו� נקשרה במובהק ברעיו� של מימוש בעלות, ולבסו�

יש אומרי� זו מידת  [...] –' שלי שלי ושל� של�'האומר : "שמשתמע מ� התיאור במשנה
במוקדו ניצב עניי� ,  פי מהותו של העיקרו� ועל פי הדימוי שבבסיסועל,  כלומר193".סדו�

זאת לעומת . ומכא� הסייג שהוא חל רק כאשר לבעלי� אי� הפסד בדבר, השימוש בזכויות
, שאינו מכיל דימוי הקושר אותו בסיטואציה ספציפית, "ועשית הישר והטוב"העיקרו� 

פעולה שאינה בגדר מת שעל הפרק עומדת לפיכ� נראה שכל אי. ותחולתו נראית כללית יותר
ועשית הישר  "–אי� סיבה שלא להחיל את העיקרו� התובעני יותר , מימוש זכות קיימת

  ". והטוב
עיקרו� ת נראה שהשימוש של הפוסקי� ב"בפרספקטיבה מקיפה של ספרות השו, ואכ�

יות והוחל  הרחק אל מעבר למקרי� התלמודיי� של רכישת זכוהפליג" ועשית הישר והטוב"
החסרות קשר ע� הדוגמאות , על מגוו� עשיר יותר של סיטואציות ופעולות משפטיות

כופי� על " אמנ� ג� בעיקרו� 194".שומא הדר לעול�"ו "דינא דבר מצרא"התלמודיות של 
אול� הללו , רבי� אפילו יותר, תלמודיי� שימושי� רבי��עשו הפוסקי� הבתר" מידת סדו�

  .  התלמוד שעניינו שימוש דווקני בזכויותנותרו בתו� התחו� שקבע

  בחינה לשונית של מונחי המשפט העברי בראי הדילמות המושגיות   .4

תו� בדיקת כשירותו , בפני שורה של דילמות מושגיות" תו� לב"לעיל העמדתי את המונח 
כעת לאחר שהעמדנו את שני . הלשונית להביע כראוי את מהותו המשפטית של העיקרו�

 כשניי� הפועלי� במקביל –" כופי� על מידת סדו�"ו" ועשית הישר והטוב "–ת העקרונו
, נוכל לאמוד את האופ� שבו ה� מתפקדי� יחדיו מ� הבחינה המינוחית, ומשלימי� זה את זה

  .וזאת לאור הדילמות המושגיות האמורות
מונח אינ� בהכרח ספציפיי� ובהירי� יותר מ� ה" מידת סדו�"ו" הטוב והישר"המונחי� 

כשמדובר במושגי ,  כאמור לעיל195.ה� מאופייני� במידה דומה של עמימות; "תו� הלב"
דומני כי , כשמקבלי� זאת. הרי שעמימות במידה ראויה אינה כשלעצמה חיסרו�, שסתו�

 
לעיל  ,"דת סדו�י על מכופי� "של המקור הוא" והטוב הישרועשית "חלק מ� המפרשי� טענו כי , אכ�  191

  .שלו נגזרת והשני עיקר הראשו� ודאי ולדיד� ,165 ש"ה
, 116 ש"לעיל ה , התנאי�בספרות כברנזכר " שית הישר והטובוע"קרו� יעהקשורה לכ� ג� העובדה ש  192

 ".דת סדו�י על מכופי� "קרו�ילע קוד� הוא זו מבחינה וג�
 .177 ש"לעיל ה ראו  193
אחריות שות� לשפות את שותפו שפעל לטובת השותפות :  כמה דוגמאות בקליפת אגוז בלבדאמנה  194

, ז"רדבת "שו(אחריותו של נאמ� שנחשד ברמאות כלפי הבעלי� ; )קסבסימ� , � החדשות"מהריטת "שו(
סימ� , חלק ו, ת מנחת יצחק"שו(אחריות מעביד לפיצוי עובד שעבודתו הופסקה ; )ב אלפי� רמה, חלק ו

חלק ג , ת חת� סופר"שו; עחסימ� , ק"מהרית "שו(ת דיני הירושה חיזוק מעמד� של יורשות במסגר; )קסז
לדוגמאות בתחו� יחסי ). קפגסימ� , )חוש� משפט(חלק ה , ת חת� סופר"שו; סימ� קמה, )אב� העזר א(

  .נו סימ�, ריבות דברית "שו; קיגסימ� , ת אבקת רוכל"הקהילה והיחיד ראו שו
 .132ש " כ� ראו לעיל ליד העל  195
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המונחי� שקבע המשפט העברי מצליחי� לבטא את מהות� המשפטית טוב יותר מאשר 
  :י� להל�מכמה טעמי� המפורט, "תו� לב"המונח 

המשפט העברי בחר שלא להעמיד את העיקרו� על מושג אחד ויחיד אלא העדי� 
 בחירה זו אפשרה לו להביע את רעיו� 196.להשתמש בשני מונחי� הפועלי� במקביל

באופ� שמעניק בידי הדיי� , צמות משתנותוההתחשבות באינטרס הזולת בכמה דרכי� ובע
  .ע� התנהגויות לא ראויות ביחסי הצדדי�כלי� רבי� יותר ומורכבי� יותר להתמודד 
פשר למשפט העברי לנסח את אחד העקרונות על כ� לדוגמה השימוש בכפל מונחי� אִ 

מורכבות זו . ס��כנורמת, ואת העיקרו� האחר על דר� השלילה, ר��כנורמת, דר� החיוב
, צמות שונות של דרישת ההתחשבות בזולתוקשורה בהבחנה שעשה המשפט העברי בי� ע

בעת שימוש (ולעתי� מתונה יותר ) בעת רכישת זכויות(אשר לעתי� היא תובענית יותר 
, שאינו מבהיר לגמרי א� הוא מבטא נורמת ר�" תו� לב"זאת בשונה מ� המונח ). בזכויות

  . נורמת ס� או שמא מידה בינונית
, �הוא נורמת ס" כופי� על מידת סדו�"בהקשר זה יש לזכור כי א� שאמרנו שהעיקרו� 

כלומר בבחינה , הרי זה נכו� לאמות המידה של המשפט העברי, מינימו� שאי� לרדת ממנו
לעיקרו� " כופי� על מידת סדו�"לעומת זאת כשמשווי� חיצונית את העיקרו� . פנימית

זה הראשו� תובעני  אפשר שתתקבל המסקנה ש–" שימוש לרעה בזכות "–המקביל ב� זמננו 
  .היותו נורמת ס� הוא עניי� יחסי פנימי,  כלומר197. יותרדה גבוההימ�יותר ומציב אמת

מנוסחי� בלשו� המבהירה " כופי� על מידת סדו�"ו" ועשית הישר והטוב"העקרונות 
זו משמעות , כאמור לעיל.  מצב תודעתיבאפיו� שלשעניי� לנו בחובות התנהגות ולא 

אכ� מודגש במילה וכפי ש, שפירוש� הוא המעשה הישר והטוב, "הישר והטוב"המונחי� 
משמיע שכא� עניי� לנו " מידת"לבי� " כופי�" וכ� השילוב שבי� 198".ועשית"הפותחת 

   199.בשלילת צורות התנהגות מסוימות
 מבטאי� את הראוי ואת המגונה –" מידת סדו�"ו" הישר והטוב "–שני מונחי� אלה 

מונחי� ,  כלומר.הצדדי� אינ� אלה שמגדירי� את תוכנ� של ערכי� אלה; כערכי� קבועי�
  . אלה אינ� יכולי� להתמצות כחובה להגשי� את התכלית המשותפת של העסקה

 עניי� לנו נראה שמונחי� אלה מצליחי� לבטא היטב את העובדה שכא�, ולבסו�
מידה �ולא באמות, מידה אובייקטיביות של ההתנהגויות הראויות והמגונות�באמות

אינו , א� א� הוא סבור בטעות שכ� ראוי לנהוג, אד� הפועל בדר� מגונה. סובייקטיביות
שא� היא אינה תלויה בהערכתו ,  הוא הדי� במידת סדו�200.עושה הישר והטוב

  .הסובייקטיבית של הבעלי� אלא בבחינה האובייקטיבית של דר� התנהגותו

 
יש כמה מונחי� נוספי� העומדי� , העומדי� במוקד מאמר זה,  השניי� העיקריי�מלבד,  לעילכאמור  196

  .105 ש"לעיל הראו .  עוד יותרהמינוחיתבשולי הדי� ומעשירי� את התמונה 
  . 97ש "לעיל ה, Shilo, Kofin כ� ראו על  197
  .127 ש"לעיל ה  198
  .164ש " ליד הלעיל  199
הטוב "להבדיל מ" ('הטוב והישר בעיני ה"משמעות ההדגשה של ל  בנוגע,132ש " לעיל ליד הוראו  200

 ").והישר בעיני�
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תו� "מבחינות אלה נראה שלמונחי� שקבע המשפט העברי כמה יתרונות על פני המונח 
  ".הלב

שדווקא , מונחי� אלה שפיתח המשפט העברי אינ� מצליחי� לבטא מרכיב אחר תע� זא
המשפט העברי לא פיתח מונח משפטי שיציי� .  יותרמבטאו בהצלחה רבה" תו� לב"המונח 

 זה חסר. "תו� לב"שאנו מכני� היו� בש� ) להבדיל מחובת ההתנהגות(את המצב התודעתי 
ד�  כאשר המשפט העברי 201.פט העבריבמש" תקנת השוק"בהקשרה של מורגש היטב 

 הוא הבחי� בי� רכישה ממוכר 202,זכויותיו של מי שרכש נכס מאד� שאינו הבעלי� האמתיב
לבי� אד� הקונה , אז יש להניח שהקונה ידע שהמוכר אינו הבעלי�, "גנב מפורס�"שהוא 

אז נית� להניח שהקונה סבר בתמימות שהמוכר הוא , "גנב מפורס�"ממוכר שאינו 
נועדה לאבח� את מצבו התודעתי של  "גנב מפורס�" שימוש זה בדוגמה של 203.בעלי�ה

גנב "אלא שבהיעדר מונח מתאי� נזקק המשפט העברי לתיאור הציורי של , הקונה
שפיתח המשפט הישראלי נראה מתאי� במיוחד " תו� לב"המונח , מבחינה זו". מפורס�

י יתרו� זה מצדיק יצירת סינתזה בי�  בהמש� אבקש לטעו� כ204.לתיאור תודעתו של הקונה
  ".תו� לב"המונחי� שנטבעו במשפט העברי לבי� המונח הישראלי של 

  

 
, בהשוואה לחוק המכר(במשפט העברי ' תקנת השוק'" נחו� רקובר  תקנת השוק במשפט העברי ראועל  201

 תקנת השוק במשפט העברי "רקובר נחו� ;)1973 (575 כח הפרקליט)" 34סעי� , 1968–ח"תשכ
תקנת  "שטרוזמ�אורי ; 55 ' בעמ,112ש "לעיל ה ,המסחר רקובר; )1973( 139, כט הפרקליט)" מש�ה(

תקנת השוק "שטרוזמ� : להל� ()�"תשה( ז ,ט ישראל דיני" משמעותה וחיוניותה: השוק במשפט העברי
תקנת  "נלאובגציישראל ; )1982( 353 לד הפרקליט" תקנת השוק"אורי שטרוזמ� ; ")במשפט העברי

 ). 2001 (837 לא משפטי
" התפתחותה של תקנה ופיתוחו של די�: השוק
עניי� זה חורג מגבולות .  המדויק של תקנת השוק במשפט העברי שונה מתוכנה במשפט הישראליתוכנה  202

 . בשורות הבאותהמינוחיוהוא אינו דרוש לדיו� , היריעה הנוכחית
א� תקנת השוק חלה על הקונה , בנקודה זו נחלקו הראשוני�, לאמתו של דבר. א" עקטובבא קמא , בבלי  203

לדעת . או שמא רק כאשר הוא לא ידע ולא היה יכול לדעת שהנכס גנוב, כל אימת שלא ידע שהנכס גנוב
ארבעה " (א� ידע הלוקח ודאי שהוא גנוב" על הקונה רק חלהאינה תקנת השוק , חלק מ� הראשוני�

כל אימת שמדובר בגנב מפורס� , ואילו לדעת אחרי�). ש"הראבש� ,  שנוסימ�, חוש� משפט, י�טור
� "מהרת "שו] (היה לו להעלות על דעתו שמא גנבו" [= גנביהדלמא אדעתיה לאסוקיהווי ליה "

 ' בעמ,201ש "לעיל ה ,נלאובגצילסקירה מקיפה ראו ). סימ� אל� ט, דפוס פראג, חלק ד, מרוטנבורג
 למרות ,52ש "הבכאמור לעיל .  כה' בעמ,201 ש"לעיל ה ," במשפט העבריתקנת השוק" שטרוזמ�; 861

 ה� חולקות בסיס מינוחיתמבחינה מושגית ומבחינה , � שתי האפשרויותהנפקות המעשית הברורה בי
  .משות�

לעומת זאת בהצעת חוק . שאב המחוקק הישראלי מ� המשפט העברי" תקנת השוק"את המונח , כאמור  204
" תקנת השוק"דומני כי המונח ). 513–508' ס" (תחרות זכויות"דיני ממונות הוחל� המונח העברי במונח 

של היותו מדויק יותר מבחינה אנליטית ה� בשל ההדגשה של הזיקה של המשפט הישראלי אל ה� ב, עדי�
 ממונות דיני חוק בהצעת 511' שס העובדה לאור הדברי� אמורי� במיוחד. שורשיו במשפט העברי

' יותר לעמדת המשפט העברי יותר מכפי שנקבע בסקובע הסדר שדווקא קרוב ") הרוכש מ� נכספדיו� ("
 ויגודהעל כ� ראו מיכאל ).  אינו זהה לגמרי להסדר שבמשפט העברי511' א� שג� ס( המכר  לחוק34

משרד , המחלקה למשפט עברי (לאור המשפט העברי, 2010–א"התשע, ממונותהערות לטיוטת חוק דיני 
� זמי� ב, )2011, המשפטי�www.justice.gov.il/Units/MishpatIvri/HavatDaatNew/87hearotlecodexdi 

neimamonot.doc. ממונות דיני חוק בהצעת" השוקתקנת  "המונח השמטת על להצטער יש לפיכ�.  



  עיו� מושגי השוואתי: תו� לב  ו"עתש מה משפטי�

647  

 תרומות אפשריות למשפט הישראלי   .ו

הבחנות מינוחיות ומושגיות אלה שפיתח המשפט העברי עשויות להיות פוריות מבחינת דיני 
. בכמה מישורי� של עקרו� תו� הלבובכוח� להציע כיווני חשיבה חדשי� , החוזי� בני זמננו

הרחבתה והעשרתה , מה� עניינ� פריצת המסגרת המינוחית שקבע המחוקק הישראלי
ומה� עניינ� הצעת הסדרי� חלופיי� , באמצעות המינוחי� שבאמתחתו של המשפט העברי

 .למצב המשפטי הקיי�
עברי מטבע הדברי� ההצעות המובאות בסעי� זה אינ� משקפות את עמדת המשפט ה

שכ� ה� הרכבה של ההבחנה המושגית שפיתח המשפט העברי בתו� דיני החוזי� , בטהרתו
בנטילה של הבחנה , עניי� לנו כא� בדיאלוג בי� שתי מסורות משפטיות. במשפט הישראלי

התוצאה הצפויה אינה  205.מושגית משיטת משפט אחת ושתילתה בשיטת משפט אחרת
  .א שילוב בי� השתיי�אל" ישראלית"וג� לא " עברית"לגמרי 

  "תו� הלב"הרחבת המסגרת המינוחית של   .1

באמצעות שילוב בי� המונחי� שפיתח המשפט העברי לבי� המונח שפיתח המשפט 
הישראלי נית� לעשות שימוש יצירתי ולהעשיר את המערכת המינוחית בתחו� עקרו� תו� 

 ומורכב מכפי שכל המבנה המינוחי המשולש שיתקבל משילוב זה יית� מענה של�. הלב
במקו� מונח אחד ויחיד של , על פי הצעה זו. אחת מ� המערכות המינוחיות מעניקה בנפרד

, יש יתרו� בשימוש ברשת ארוגה של שלושה מונחי� מקבילי�, השליט כיו�, "תו� לב"
  .שיקיימו ביניה� חלוקת עבודה ויחסי השלמה

� המונחי� שקבע המשפט בכל הנוגע לחובות התנהגות שבי� שני הצדדי� מתאימי
כלומר של מצב תודעתי , ואילו כאשר מדובר בתוצאה משפטית של כוונה טובה, העברי

  : לפיכ�. דווקא המונח שהשתרש במשפט הישראלי מתאי� הרבה יותר, ראוי
להקפיד חייב אד� , ובאופ� כללי יותר בעת ביצוע פעולה משפטית, בעת רכישת זכויות

  . עשיית הישר והטובעל 
  . מידת סדו�במלנהוג בחברו להימנע עת שימוש בזכויות חייב אד� ב

בתו� ממי שאינו הבעלי� א� הרכישה נעשתה הרוכש נכס תקנת השוק תחול על אד� 

   206.לב
כמו כ� אד� שהציל אד� אחר והוציא הוצאות בקשר לכ� יהיה זכאי לשיפוי א� הוא 

  207.בתו� לבביצע את פעולת ההצלה 

 
 Edward M. Wise, The למשל ראו. Legal Transplantאודות התופעה של על  רבה נכתבה ספרות  205

Transplant of Legal Patterns, 37 AM. J. COMP. L. 1 (1990); ALAN WATSON, LEGAL 

TRANSPLANTS: AN APPROACH TO COMPARATIVE LAW (2nd ed. 1993); Daniel Berkowitz, 
Katharina Pistor & Jean-Francois Richard, The Transplant Effect, 51 AM. J. COMP. L. 163 

  .12ש "לעיל ה, טדסקי ג� ראו .(2003)
 . לחוק המכר34' ס  206
המנויות , לדוגמאות הנוספות השייכות לקבוצה זווהוא הדי�  .לחוק עשיית עושר ולא במשפט) א(5' ס  207

 .34ש "הלעיל 



  ו"תשע מה משפטי�  בנימי� פורת

648  

 זה יכול לאפשר שימוש מושכל ביתרונות שנמנו לכל אחד מ� דומה כי שילוש משולב
  . תו� הימנעות מ� החסרונות הנלווי�, המונחי�

יודגש כי הצעה זו אינה לשילוב במשפט הישראלי של ההסדרי� הספציפיי� שהסיק 
דינא דבר "כגו� " (כופי� על מידת סדו�"ו" ועשית הישר והטוב"המשפט העברי מהעקרונות 

דבר המחייב דיוני� , )או חלוקת נכסי ירושה בי� יורשי�" א הדר לעול�שומ", "מצרא
הכוונה היא לקליטת המונחי� . פרטניי� לגופ� של כל אחד מ� ההסדרי� הספציפיי�

לפיכ� העשרת המער� המינוחי בתחו� תו� הלב אי� משמעה . שביסוד העקרונות עצמ�
מורכב ובעיקר , ער למינוח עשיראלא פתיחת ש, בהכרח שינוי דוקטרינרי מ� הדי� הקיי�

היא ג� יכולה לפתוח בפני המשפט הישראלי , וכפי שנראה להל�,  ע� זאת208.מדויק יותר
  . שהוא טר� עמד עליה�, מעשיות, צוהר למורכבויות דוקטריניות

קנה " תו� לב"שבה השפה המשפטית בישראל כבר התקבעה והמונח , הא� בעת הזאת
הזמ� המתאי� לכ� , מחד גיסא? ושו וגיוונו עדיי� מעשיתההצעה לשקול את חיד, שביתה

ושמא עתה , בתקופת התהוותה של השפה המשפטית הישראלית, היה לפני כמה עשורי�
המשפט הישראלי טר� , ומאיד� גיסא 209," על–שבשתא כיוו� דעל "ו, כבר הוחמצה השעה

א� לא "ו, ת תוכיחוהרוויזיה המוצעת בהצעת חוק דיני ממונו, הגיע לכדי גיבושו המלא
  210".עכשיו אימתי

   לחוק החוזי�39 סעי�ו 12 סעי� ייחסב היפו�  .2

יש , תורחב ובי� שתישמר כפי שהיא בי� שהמערכת המינוחית של תו� לב במשפט הישראלי
בכוחה של . מקו� לשקול תרומה אפשרית נוספת של המשפט העברי לדיני החוזי� בישראל

כפי שזו התפרשה , ר� רכישת זכויות לבי� דר� מימוש�ההבחנה שקבע המשפט העברי בי� ד
  . בדר� הבאהלאתגר את עקרו� תו� הלב , ש"בידי הרא

 החובה הקובע את,  לחוק החוזי�12 בי� סעי� המשפט הישראלי מבחי�, כאמור לעיל
 החובה לנהוג הקובע את,  לחוק החוזי�39לבי� סעי� , ומת��לנהוג בתו� לב בעת המשא

הדורשות מ� הצדדי� ,  דומהאופיהא� מדובר בחובות בעלות . יו� החוזהבתו� לב בעת ק
 – "תו� לבבדר� מקובלת וב" – המשות�המונח ? התחשבות באינטרס הזולתסוג זהה של 

הריהו , א� יש הבדל ביניה�. אשר חלה בשני המצבי�, רמז שמדובר באותה החובה ממשמ
משו� שעדיי�  יותר רופ�נחשב ומת� �מעמדה של החובה בשלב המשא: צמת החובהובע

   211.שני הצדדי�אי� קשר חוזי של� בי� 

 
משמעו הורדת הסטנדרט או שמירתו ראו " דת סדו�יכופי� על מ"ל" תו� לב" לשאלה א� המעבר מאשר  208

  .197 ש"לעיל ליד ה
 .96ש "לעיל ליד ה, Farnsworthוראו דברי ). א" עכא בתראבבא , בבלי (]נכנס – שנכנס כיוו� שיבוש=[  209
  .יד, אבות א, משנה  210
מ� הקביעה כי יחס הנאמנות החוזי אליו שואפי� : "136 ' בעמ,43 ש"לעיל ה ,"12סעי� " שלו ראו  211

 הנוצר הקשר. היחס סוגי בי� זהות שתמעתלא מ, הצדדי� אוצל על היחס הטרו� חוזי ומקנה לו את תוכנו
 ,חוזי
 ידינ שלו ג� ראו". מחוזה הנובע הקשר מ� וגמיש רופ�, טיבו מעצ�, הינו ומת� למשא צדדי� בי�

  .146 'בעמ, 16 ש"לעיל ה
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מזמי� חשיבה מחדש על מצבי� מסוימי� שבה� המשפט העברי נראה כי בנקודה זו 
, ש"המבוססת על דברי הרא, על פי ההבחנה שתוארה לעיל. ראוי להחיל יחס הפו� בחומרתו

נית� לדרוש , ומת�� בשלב המשאקרי, יצירת הזכויות החוזיותבעת יש מקו� לשקול כי 
מאשר בעת מימוש הזכויות , מהצדדי� התחשבות גדולה יותר באינטרס הצד שכנגד

ומת� התחשבות בצד שכנגד עלולה לכל �בשלב המשא. קרי בשלב קיו� החוזה, החוזיות
ואילו התחשבות בצד , היותר לעלות במחיר החמצת הזדמנות ליצירת זכות חוזית חדשה

לפיכ� א� להיעזר . יו� החוזה עלולה להביא לפגיעה בזכות חוזית קיימתשכנגד בשלב ק
ומת� נית� לתבוע מ� �בשלב המשא, ש"בטרמינולוגיה של המשפט העברי על פי הרא

כשה� מממשי� את , ואילו בעת קיו� החוזה, "הישר והטוב"בדר� זה בזה לנהוג הצדדי� 
 החובה לנהוג 212".מידת סדו�"ה בעליה� להימנע מלנהוג זה בז, הזכויות שכבר בידיה�

להימנע היא במובני� מסוימי� קלה מ� החובה " הישר והטוב"ומת� בדר� �בעת המשא
היא אי� קלה יותר משו� ש; ממנהובמובני� אחרי� חמורה , "מידת סדו�"מקיו� החוזה ב

חמורה יותר משו� שלש� ו,  ברשותו�מה שעדיי� איבמה שיש לו אלא באד� מגבילה את ה
, לעומתה). בדמות אבד� הזדמנויות (יא דורשת ממנו לעתי� לספוג הפסדי� מסוימי�כ� ה

משו� שהיא מגבילה את האד� במה , חמורה יותר" כופי� על מידת סדו�"החובה מכוח 
   .שכ� היא חלה רק כשאי� לו הפסד בדבר, א� היא ג� קלה יותר, שכבר ברשותו

חובת הגילוי היא אחת הנגזרות של : זוהנה דוגמה קונקרטית ליישו� אפשרי של הבחנה 
ובמסגרתה צד לחוזה חייב לגלות לצד שכנגד פרטי� מהותיי� , החובה לנהוג בתו� לב

מכוח שני סעיפי תו� הלב בחוק החוזי� חובת הגילוי חלה ה� בשלב המשא . הנוגעי� לחוזה
על פי ?  הא� חובת הגילוי זהה בעצמתה בשני שלבי� אלה213.ומת� ה� במהל� קיו� החוזה

ומת� יש מקו� לחייב את הצדדי� להיות נדיבי� יותר בגילוי �ייתכ� שבשלב המשא, הצעתי
משמעיי� של חובת �תבטא במקרי� הברורי� והחדלא יהבדל זה . פרטי� לצד שכנגד

. א� הוא עשוי להתבטא במקרי� גבוליי�, שבה� היא תחול בשווה בשני השלבי�, הגילוי
 כגו� עובד העומד להעתיק –ודע שלא יוכל לקיי� את החוזה צד לחוזה היאמנ� כ� למשל 

 חברה הנתונה בקשיי� 214;את מגוריו לעיר אחרת ולכ� ייאל! להתפטר ממקו� עבודתו
 חייב לגלות זאת –כלכליי� מהותיי� שימנעו ממנה את האפשרות לקיי� את חלקה בחוזה 

 הדי� כאשר אי� לאותו א� מה. ומת� ה� במהל� קיו� החוזה�ה� בשלב המשא, לצד שכנגד
הא� עובד חייב ? צד ודאות באשר לקיומ� של קשיי� אלה אלא הסתברות חלקית בלבד

ולכ� הוא ייאל! , לדווח למעבידו שיש סיכוי מסוי� שאשתו תקבל הצעת עבודה בעיר אחרת
הא� צד לחוזה חייב להודיע לצד שכנגד שאמנ�  ?לעבור דירה ולהתפטר ממקו� עבודתו

 שהוא ייקלע לקשיי� 50%א� בשל טלטלה בשוק נוצר סיכו� של , י אית�מצבו הפיננס

 
ועשית  ("העברי במשפט העקרונות כוונתי לטעו� לחפיפה מלאה בי� חלוקת תחומי התחולה של צמד אי�  212

 במשפט הדרישותלבי� חלוקת תחומי התחולה של צמד ") דת סדו�י על מכופי�"ו" והטוב הישר
 ).  לחוק החוזי�39� ו12' ס(הישראלי 

לחוק החוזי�  15' חובת הגילוי מכוח סל עקרו� תו� הלב נמצאת בזיקה ישירה  הגילוי שמכוחחובת  213
 ,פרידמ� וכה�; 319 ' בעמ,16 ש"לעיל ה ,חוזי
 דיניעל השווה ועל השונה ביניה� ראו שלו ). הטעיה(

' פס, 617) 1(ד לט"פ, מ"רט חברה לביטוח בעאר' מ נ" בערגומי 770/81א "ע; 584 ' בעמ,52 ש"לעיל ה
  .)1985(דינו של השופט ב�   לפסק8

 .107 ' בעמ,16 ש"לעיל ה ,חוזי
 דיני שלו ראו  214
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נראה לי שבאשר למקרי� אלה יש מקו� להטיל ? כלכליי� שימנעו ממנו לקיי� את החוזה
ומת� �בשלב המשא. ומת� חובת גילוי חזקה מחובת הגילוי בשלב קיו� החוזה�בשלב המשא

. יש סבירות לא מבוטלת שיתעוררומצופה מאד� הגו� שישת� את הצד שכנגד בקשיי� ש
החובה , ובידי הצדדי� זכות חוזית שלמה, לעומת זאת כאשר החוזה הוא עובדה מוגמרת

. לשת� את הצד שכנגד ראויה לחול רק כאשר קשיי� שיתעוררו ה� בגדר קרוב לוודאי
בשלב . שיש לחובת הגילוי בכל אחד מ� התרחישי�" מחיר"הטע� להבחנה זו נעו! ב

לעומת . ת� גילוי הפרטי� לכל היותר עלול לגרו� לאבד� ההזדמנות לכרות חוזהומ�המשא
 כיוו� 215.זאת בשלב קיו� החוזה חובת הגילוי עלולה לגרו� לאבד� החוזה שכבר יש בידיו

אזי יש מקו� להטיל בזה הראשו� , ומת� נמו� מבשלב קיו� החוזה�שהמחיר בשלב המשא
  216.חובת גילוי תובענית יותר

 – לעומת שלב קיו� החוזה –ומת� �שלפיו ייתכ� שדווקא בשלב המשא, כי� זההיפו� ער
קשור בשאלת התשתית של , יידרשו הצדדי� ליתר ריסו� והתחשבות באינטרס הצד שכנגד

א� אנו מניחי� שהדרישה לנהוג בצד שכנגד בתו� לב מקורה בבחירת� של . חובת תו� הלב
י ברור מדוע חובת תו� הלב בשלב אז, שני הצדדי� לקשור עצמ� זה לזה בחוזה

עולה , ככל שמתקרבי� הצדדי� אל הטריטוריה החוזית"ומדוע , ומת� רופפת יותר�המשא
 בר� א� אנו מניחי� שהחובה 217."והחיוב לנהוג בתו� לב חזק יותר, מידת הקרינה החוזית

 באשר חלה כלפי כל אד�, לנהוג בזולת בדר� הישר והטוב ולהימנע מלנהוג בו במידת סדו�
מידה מוסרית גבוהה במערכות יחסי� �הוא ונובעת משאיפתו של המשפט להחיל אמת

ומת� תהיה בעצמה זהה לדרישה �אזי אי� כל תמה שהדרישה בשלב המשא, אישיות�בי�
  .ואולי א� יתרה הימנה, שבמהל� קיו� החוזה

 
 לתו� הדרישהכאשר שלו דנה בהבחנה בי� . רמז יש בו, מקור מפורש לשיקול זה לא מצאתיש על פי א�  215

נראה : "הדרישות דירגה את היא כ�,  חוזייובח לב בקיו� לתו� הדרישהלב בשימוש בזכות חוזית לבי� 
" הדרישה לתו� לב אינה כה גבוהה כמו לגבי קיו� חיוב חוזי, כי כאשר מדובר בשימוש בזכות חוזית

 חיוב בקיו� לב לתו� הדרישה מדוע הסבירה לא אמנ� שלו). 108 ' בעמ,16 ש"לעיל ה, חוזי
 דינישלו (
 מייחס שהמשפט במשקל נעו� לכ� ההסבר כי  לינראה. בזכות בשימוש לב לתו� מהדרישה גבוהה
 בעל של צעדיו את להצר נדרש הוא כאשר אותו המלווה ההיסוס ועל קיימות בזכויות שימוש על להגנה
  . הזכות

 צד אחד בלבד יודע אמנ� פרטי� מהותיי� לעסקה ששל היא הגילוי חובת של ביניי� למצב נוספת דוגמה  216
בעניי� זה חלוקות ? כלפיה� חלה הגילוי חובת הא�. בקלות לגלות� וליכ שכנגד הצד ג� א�, אות�

 �יעניב, בי� השאר, שאלה זו נידונה (בחיוב כ� על להשיב המסתמנת כיו� היא היכשהנטי, הדעות
דניאל על כ� ראו . )2001 (542) 3(נהד "פ, אליה'  נקינסלינגר 9019/99א "ע; 84ש "לעיל ה, ספקטור
 ,חוזי
 דיני שלו ;138 ' בעמ,43 ש"לעיל ה, "12סעי� "שלו ; )1992 (822 בכר�  חוזי
 כה�נילי ו פרידמ�
 במידה זהה בשל� להחיל אמתהכרח אי�לעניי� זה שתכ� יי, על פי הצעתי). 150 ' בעמ,16 ש"לעיל ה

 מצבי�; אלא בזה הראשו� ראוי שהיא תהיה גבוהה מזה האחרו�, ומת� ובשלב קיו� החוזה�משאה
 כשעדיי� אי� חוזה אלא רק  גילוילחייב עשויי�גבוליי� שאינ� מחייבי� גילוי כשכבר קיי� חוזה 

 חובת הגילוי על להשפעת  ג� שסוגיה זו מעוררת שאלות כבדות הנוגעותאלא. חוזה לכרות הזדמנות
 ,Anthony T. Kronman, Mistake, Disclosure כ� ראו על. מריצי� להשגת המידע מלכתחילההת

Information, and the Law of Contracts, 7 J. LEGAL STUD. 1 (1978).  לסקירה נרחבת ראוEYAL 

ZAMIR & BARAK MEDINA, LAW, ECONOMICS, AND MORALITY 269 (2010).  
  .146 ' בעמ,16ש "לעיל ה ,חוזי
 דיני שלו  217
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 סיכו�

כמה דרכי� פניה לות ס פרובדיני החוזי�שיטה המבקשת להמשיג את רעיו� תו� הלב 
  . כל אחת מ� הבחירות הטרמינולוגיות יתרונותיה וחסרונותיה בצדה. מינוחיות

דומה כי .  אינו בהכרח יתרו�"תו� לב" המשפט הישראלי במונח שלהשימוש המוגבר 
בלבד במונח אחד של שימוש נית נטייה חסכ,  הראשונה:שתי בעיות עיקריות רובצות לפתחו

 ושל התנהגות מובני� הכוללי� קשת רחבה של כללי  של, מדירב, רבמגוו� לציי� כדי 
 There is a reason to suspect the“: בהקשר זהWaddamsכפי שכתב . מצבי� תודעתיי�

claims of tools supposed to be capable of performing so many different tasks”.218 
תו� . "התנהגות אובייקטיביי�ני  לציי� אופכדישימוש במונח המתאר כוונת לב , היהשני
תקנת (תחרות זכויות  הוא מטבע לשו� המתאי� לתיאור תודעתו של הרוכש במסגרת "הלב

כמופיע  התנהגות של הצדדי�חובות ה לתיאור שהוא מתאי�יותר מ, )השוק שבחוק המכר
יכול להקל , המופיע בחלק מ� המקומות, "בדר� מקובלת"ספק א� הביטוי . בחוק החוזי�

  .ומה ג� שאי� ודאות באשר לעתיד קיומו במשפט הישראלי, במעט
המונחי� .  של המשפט הגרמני נראית מבטיחה יותרהמינוחיתהבחירה , מפרספקטיבה זו

מציעי� יתר גיוו�  – Treu und Glauben; guter Glaube –שנבחרו בקודקס הגרמני למטרה זו 
העובדה שמבחינה מילולית לא פחות משמעותית היא . וחלוקת עבודה פוריה ביניה�

  .אלא חלק� מציי� אופ� התנהגות, מונחי� אלה אינ� מוגבלי� לתיאור מצב תודעתי
כי , נראה. על רקע זה ביקשתי לפרוש ולנתח את משנתו של המשפט העברי בסוגיה זו

 כולל לא ע� סיטואציות של חוסר תו� לבלהתמודדות המשפט העברי שמציע כלי� הארגז 
: בעלי תחולה נרחבתשני עקרונות משפטיי� אלא ג� ,  כללי� משפטיי�סט עשיר שלרק 

שני עקרונות אלה מובחני� זה מזה . "כופי� על מידת סדו�"ו" ועשית הישר והטוב"
הבחירות המינוחיות , מבחינת קבוצות המקרי� שאליה� ה� מתייחסי�, ומשלימי� זה את זה

על שלל שכבותיה , ה העבריתמה אפוא מציע .שבבסיס� וסוגי החובה שה� מטילי�
ערכי שיתו�  בהחדרת לדובריה החפצי� ,)עד לעת החדשה, ל"מקרא וחז(ת ההיסטוריו

רשת ארוגה היטב של היא מציעה דומה כי  ?רטי אל המשפט הפפעולה והתחשבות בזולת
בביצוע פעולה משפטית ובקיו� חיוב חייב אד� להקפיד , בהשגת זכות: מונחי� משפטיי�

ותקנת , במידת סדו�בשימוש בזכות חייב אד� להימנע מלנהוג , עשיית הישר והטובעל 
יש בו , למצותושאנו רחוקי� מ, עושר מינוחי זה. בתו� לבהשוק חלה על אד� הרוכש נכס 

לשזור אלה באלה את רבדיה ההיסטוריי� , ואת מושגיושל המשפט כדי להפרות את מונחיו 
. ולחזק את הזיקה של המשפט הישראלי אל שורשיו במשפט העברי, של העברית המשפטית

שהעברית המשפטית מציעה , המינוחיי� והמושגיי�, יש חשיבות בהפנמת מכלול הרבדי�
   .ופו של יו� יוכרע שלא לנצל� במלוא�ואפילו א� בס, לנו

 
218  Waddams ,57' בעמ, 37ש "לעיל ה. 




